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Apresentacao

A obra que temos a honra de apresentar é resultado de um
grande esforgo académico e representa uma moderna reflexdo e debate
sobre os Direitos Fundamentais e suas relagdes no seio da sociedade, sendo
resultado das pesquisas desenvolvidas pelos mestrandos do Programa de
Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (Unoesc), que aqui publica os resultados destas pesquisas
realizadas no primeiro semestre de 2017 pelos discentes na Disciplina de
Teorias da Justiga e Morfologia dos Direitos Fundamentais.

A Universidade do Oeste de Santa Catarina vem cada vez mais
ampliando e aumentando a consisténcia de sua pesquisa juridica através
do seu curso de mestrado, tonificando em especial os estudos voltados
a investigacdo e formacao cientifica na area dos Direitos Fundamentais,
sempre levando em consideracdo a garantia e a efetivacdo destes direitos.

Neste plano, estudar as Teorias da Justica a partir de uma
perspectiva que envolva a Morfologia dos Direitos Fundamentais é
uma necessidade e um desafio. Isso se da em razao das dificuldades para
proteger e garantir a ampla e plena realizagdo destes direitos.

A disciplina Teorias da Justica e Morfologia dos Direitos
Fundamentais discute as principais teorias que fundamentam o direito,
evidenciando como estas justificam e embasam os ideais de justiga e
dos direitos fundamentais, de modo a buscar uma melhor aceitacio e
compreensao destes temas.

Um dos maiores objetivos do direito é a justica, uma vez
que através dela temos a garantia da paz social, com a coexisténcia de
forma ordeira e sem conflitos. Os cientistas do direito travam infinitas
discussdes quanto ao fundamento e a procedéncia da ideia de justica e

dos direitos fundamentais.



Durante os trabalhos desenvolvidos na disciplina foram
abordados de maneira sistemdtica e coordenada as questdes de base
epistemolégica comum sobre a extensdo politica e juridica dos direitos
fundamentais. No decorrer do referido semestre as propostas tedricas
foram expostas, analisadas e discutidas.

As discussbes iniciaram com o estudo da Morfologia dos
Direitos Fundamentais, considerando seu conceito, surgimento histérico,
elementos formadores e a sua evolugdo, balizando as condi¢des que um
direito deve possuir para ser considerado um direito fundamental.

Foram estudados os fatores que levaram a internacionalizagdo
dos direitos fundamentais, considerando a forma como esse processo
ocorreu em diferentes ambientes culturais e sistemas constitucionais
distintos. Também se analisou os mecanismos de protecdo dos direitos
fundamentais tanto nacional como internacional.

Os discentes desenvolveram artigos com esta temdtica, sempre
com uma visdo pratica e critica sobre o tema. O resultado desse estudo
pode ser aferido nos artigos que compdem esse livro, os quais permitem a
construcdo de fundamentos tedricos que ajudardo no entendimento das
Teorias da Justica e da Morfologia dos Direitos Fundamentais e traz ao
leitor uma amostra do que se tem trabalhado na disciplina componente
da linha de pesquisa de Direitos Fundamentais Civis da Universidade do
Oeste de Santa Catarina (Unoesc).

Desta forma a Unoesc vem cumprindo com sua fungdo social
de educar e formar cidadaos para atuarem em um mundo complexo e
globalizado. Portanto, as investigacdes desenvolvidas e aqui publicadas
possuem meéritos em todos os sentidos e indicam o potencial cientifico
dos autores e a relevancia das questdes abordadas.

Esperamos que todos tenham uma excelente leitural

Edson Antoénio Baptista Nunes

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais
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A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Joao Paulo Finn!

Introdugao

Por meio deste trabalho, objetiva-se examinar a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, assim como os seus efeitos decorrentes
mais importantes, mormente a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais.

Um extenso rol de direitos fundamentais estd expresso na
Constituicdo Federal de 1988, mas esta nédo se limita ao artigo 5°, por
exemplo, os direitos fundamentais relativos ao contribuinte.

E estes direitos fundamentais precisam ser compreendidos como
uma estrutura de valores que consolidam direitos coletivos e individuais
em hierarquia constitucional, modulando a a¢do do Estado em suas éareas
de atuacdo, ndo se limitando a mandados negativos & sua ingeréncia na
autonomia dos cidaddos, mas também como direitos positivos e direitos
de participagao dos individuos no direcionamento politico estatal.

Ocorre que, diante da evolugdo das relacoes entre particulares,
com o progresso sociocultural, na atualidade, a transgressdo de direitos
fundamentais pode ocorrer de maneira muito mais profunda e corriqueira
por poderes econdmicos e sociais privados, o que nos leva a reformular
as teorias classicas que determinam o papel de sujeito passivo apenas ao
Estado diante destes direitos.

Assim, considerando a forca normativa da constituicéo,

incluindo os préprios direitos fundamentais, as determinagbes destes se

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Registros

Publicos pela Universidade Anhanguera.
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irradiam pelo sistema juridico como um todo e compulsam ao Estado
deveres de omissdo e de acdo. Os direitos fundamentais, outrossim,
vinculam os particulares direta ou indiretamente, por intermédio ou
nao de legislacdo infraconstitucional. Neste sentido é que veremos de
maneira sucinta algumas das teorias aplicaveis e verificaremos qual é que
melhor se amolda ao nosso ordenamento.

Assevera-se que neste trabalho buscou-se apenas demonstrar
superficialmente cada um dos pressupostos, teorias e efeitos da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais, pois os mesmos serdo objeto de
aprofundamento na dissertacdo de mestrado.

Quanto a metodologia, o método cientifico utilizado é
preponderantemente o Dedutivo, sugerindo uma anélise de problemas do
geral para o particular, através de uma cadeia de raciocinio decrescente;
a pesquisa tem natureza aplicada, procurando produzir conhecimentos
para aplicacdo prética dirigidos a solugdo de problemas especificos; a
abordagem é qualitativa, cujo ambiente natural é fonte direta para coleta
de dados, interpretagdo de fendémenos e atribuicdo de significados; o
procedimento técnico se deu por pesquisa bibliogréfica, documental e
jurisprudencial.

Os principais referenciais foram buscados nas obras de Wilson

Antoénio Steinmetz, Ingo Wolfgang Sarlet e Daniel Sarmento.

1 Pressupostos teodricos a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais

Nesta secdo demonstraremos as bases tedricas para o surgimento
da teoria da dimenséao objetiva dos direitos fundamentas, qual se constitui
por trés pressupostos: a for¢a normativa da constituicdo, os principios

constitucionais e o principio da dignidade humana.

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A dimensao objetiva...

1.1 For¢a normativa da constituicao

Com a evolugdo do Estado liberal para “social democrético”,
este passa a intervir mais diretamente sobre os interesses privados e as
relagbes daf imanentes. A constituigdo passa a incidir sobre a ordem civil,
propagando valores sobre os nichos sociais, econémicos e culturais.

Nos primérdios desta evolugdo, a Constitui¢do ndo era tida
como fonte normatizadora de condutas, mas sim como mera ordem
programatica com fins a serem atingidos, na maioria das vezes, sem
qualquer eficacia social. Assim, antes de sua ascensdo como norma
hierarquicamente superior e consequente adogdo do controle de
constitucionalidade, era mera declaragdo de principios a serem reforgados
pela legislacao.

Quadro que s6 passa ser modificado com a gradativa admissdo da
forgca normativa da Constitui¢do que passa a considerar o ordenamento
como um todo, em que a Constituigdo representa o farol para o caminho
que o legislador infraconstitucional deve seguir. Essa compreensdo nos
dé o suporte para o que Luiz Edson Fachin (2000) chama de “virada de
Copérnico” no Direito Privado.

Concomitantemente & aceitacio da forganormativa da constituicio
nasce o Estado Social, e com seu advento as Constituigdes passam a sancionar
direitos de segunda geragao, e tragar designios a serem alcancados.

Ainda assim, inicialmente, a for¢a normativa da Constituigdo
era aceita apenas no que tange a sua aplicagdo na organizagdo do Estado,
assim os mandamentos sociais nela estabelecidos nio alcancavam a
eficacia pretendida pelo constituinte.

Nao obstante, na medida em que se aceita a for¢ca normativa da
Constituigdo de Konrad Hesse, a Constituigdo passa ser exercida em toda sua

grandeza. Ministra o professor alemao, ao cuidar da “Constituigdo juridica”

Capitulo I - Teorias da Justica e Direitos Fundamentais
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e da “Constituicdo real”, que a forca normativa da Constituigdo depende da

“vontade de constituigdo” estabelecida no consciente geral da sociedade.

[...] a forca vital e a eficicia da Constituicdo assentam-se
na sua vinculacdo as forgas espontdneas e as tendéncias
dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu
desenvolvimento e a sua ordenagado objetiva. A Constituigio
converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de
relacdes da vida.” (HESSE, 1991).

A constituicdo passa entdo a regular relages que ndo apenas as
verticais entre cidaddo e estado, que se constitui no seu nicleo duro, mas
também em se tratando de um Estado Social, passa a regular as relagoes
entre os particulares.

Assim passa-se considerar um enfoque unitario de ordenamento
(SARLET, 2006), que impede o isolamento da constitui¢do do resto do
ordenamento, o que evita a concepcdo de um Direito Constitucional e
Direito Privado de forma compartimentada e estanque. Isso ndo quer
dizer que a Constituigdo deva regular detalhadamente todos os aspectos
da vida em sociedade, mas que carrega uma série de principios dotados

de forca de irradiagdo.

1.2 Os principios constitucionais

Como dito, inicialmente ndo se atribufa a Constituicdo um
cardter juridico de normas, mas apenas de um arcabouco de principios,
preceitos morais e politicos.

Porém, o Direito Contempordneo admite a for¢a normativa
dos principios constitucionais, que conforme Paulo Bonavides (2001) é
caracteristica das Constitui¢oes promulgadas que denotam a hegemonia
dos principios, que sdo “convertidos em pedestal normativo sobre o qual

assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.”
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Durante o século XX, os Estados Democraticos, passaram a
abarcarem suas constituigbes diversos ramos dodireito, incluindo o direito
privado. O que néo foi diferente no Brasil, que se passou a considerar a
pessoa humana como polo central das relagbes entre particulares.

Neste sentido e no entender de Robert Alexy (2015), os
principios, como normas juridicas se diferenciam das regras por serem
passiveis de ponderacdo, sendo verdadeiros mandados de otimizagéo,
determinando que algo seja realizado sob sua égide na maior medida
possivel, enquanto as regras sdo do tipo “tudo ou nada”.

Assim, ap6s diferenciar regras de principios de diversas formas,

Robert Alexy apresenta essa distingdo nos seguintes termos:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e féticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢é
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determina¢bes no ambito
daquilo que é fética e juridicamente possivel. Isso significa
que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo
qualitativa, e ndo urna distingdo de grau. Toda norma é ou
urna regra ou um principio. (ALEXY, 2015).

Em relagdo aos casos de colisdes de principios, Robert Alexy
soluciona por meio da ponderacdo, atribuindo pesos aos principios colidentes,
obtendo-se a preponderdncia de um sobre o outro, de acordo como o fato

analisado, ndo havendo que se falar em invalidade de norma juridica.
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Enquanto que no caso de conflito de regras, conforme o autor,
o legislador resolveria a colisdo pela anexacdo de uma cldusula de excecdo
ou invalidando uma das regras (ALEXY, 2015).

Alexy cita a generalidade, e vagueza, como caracteristicas que
permitem aos principios amoldarem-se a diferentes situagdes, adaptando-
se a evolugdo social. E sdo estas caracteristicas dos principios que permitem
a constitucionalizacdo do direito privado através da irradiagdo dos seus
valores que permeiam todo o ordenamento juridico e até permitem que
novos valores sociais sejam acrescidos ao direito privado.

Neste sentido, Sarlet, citando Maria Celina Bodin de Moraes,
assevera que néo € suficiente a verificacdo dos principios do direito privado
no Texto Constitucional, sendo imprescindivel considerar que, se as normas
constitucionais sdo o topo do sistema juridico, seus principios sdo as normas
diretivas para construgdo de todo ordenamento infraconstitucional.

Tal entendimento ndo se dé apenas pela configuragdo
hierarquicamente superior da constituigdo, mas em reconhecendo os que
valores expressos pelo constituinte devem permear o sistema juridico
como um todo tnico. Valores estes obtidos da nogao de justica, dos ideais

e da cultura que organizam a sociedade.

1.3 O principio da dignidade da pessoa humana

Dentro do mesmo contexto principiolégico, o principio da
dignidade da pessoa humana, no qual se banham os direitos fundamentais,
somente passou a ser positivado no século XX, principalmente apés a
segunda guerra mundial com o advento da Declaragdo Universal da ONU.

A dignidade humana é considerada pela Declaracdo Universal
de 1948, como valor a ser difundido por todo universo dos direitos.
Considerado com um contra-ataque as consequéncias catastréficas

decorrentes do nazismo e do fascismo.

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais
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Nao diferentemente, na Constituigdo Brasileira, o principio
da dignidade da pessoa humana com especial consideragdo foi elevado
a categoria de fundamento da repiblica, sendo valor que se irradia em
todos os atos da sociedade sejam publicos ou privados.

Assim toda acdo do Estado e da Sociedade deve ter, dentre outros
fins, a consagragdo do ser humano, servindo a dignidade da pessoa humana
como guia para o direito publico e privado, pois ndo pode ser outra a funcéo
do direito sendo a promogao do bem comum. Nas palavras de Hesse (1998):
“A promogao desse principio se d4 especialmente pelos direitos fundamentais,
gerados para protegdo de ramos da vida individual postos em perigo.”

Nao que se possa afirmar que os direitos fundamentais na sua
totalidade estdo erigidos sobre o principio da dignidade humana, mas é
cedico que negando os direitos fundamentais, de alguma forma estamos
afrontando a dignidade humana.

Ingo Wolfgang Sarlet argumenta que a dignidade faz parte da
prépria natureza humana, portanto ndo pode ser determinada por uma
norma. Defende que ndo é apenas um direito fundamental, mas um
principio de maior grau valorativo e hierdrquico. Assim como principio,
considerado no sentido de mandado de otimizagdo, devendo ser aplicado
com maior grau de aproximacao, resta demonstrado que o principio da
dignidade humana pode ser realizado em diversos graus.

E, especialmente no que diz respeito a possibilidade da

vinculagdo dos particulares, Sarlet (2006) afirma que:

[...] também a ordem comunitdria e, portanto, todas
as entidades privadas e os particulares encontram-se
diretamente vinculados pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria
e por exprimir a ideia de solidariedade entre os membros
da comunidade humana, o principio da dignidade da
pessoa vincula também no dmbito das relagbes entre os
particulares. [...] tal constatacdo decorre do fato de que ha
muito ja se percebeu — designadamente em face da opressao
socioecondmica exercida pelos assim denominados poderes
sociais — que o Estado nunca foi (e cada vez menos o é)

Capitulo I - Teorias da Justica e Direitos Fundamentais
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o Unico e maior inimigo das liberdades e dos direitos
fundamentais em geral.

Sarlet (2006) considera que, devido ponderacdo de valores nos
conflitos entre principios, a prote¢do a dignidade humana justifica a
restricdo de outros bens constitucionalmente protegidos.

Além desta funcdo restritiva, pode-se visualizar como
decorréncia do principio da dignidade humana, o principio da proibicdo
do retrocesso. Supressdes ou restri¢oes a prestacoes sociais determinadas
pelo legislador poderdo ser consideradas inconstitucionais por serem
consideradas retrocesso “sempre que com isso restar afetado o ntcleo
essencial legislativamente concretizado dos direitos fundamentais,
especialmente e acima de tudo nas hipéteses em que resultar uma
afetagdo da dignidade da pessoa humana [...]” (SARLET, 2006).

Corroborando com o entendimento de Sarlet, professor
José Carlos Vieira de Andrade, ao analisar a Constituigdo Portuguesa,
concluiu que é o principio da dignidade humana o nexo entre os direitos
fundamentais nela contidos que a torna uma unidade (SARLET, 2006).

Vale dizer, que a respeito do principio da dignidade humana,
existem divergéncias valorativas, sendo que parte da doutrina aponta
para o principio como sendo absoluto, impassivel de ponderagdo. No
entanto, outra parte da doutrina afirma a possibilidade da relativizagao do
principio quando houver conflitos de interesses de dois ou mais sujeitos
decorrentes da dignidade humana, quando se utiliza da ponderacdo
de direitos fundamentais, mesmo se reconhecendo a existéncia de um
ntcleo essencial e inatingivel (ALEXY, 2015).

Demonstrando algumas condutas em que estava a baila
o principio da dignidade humana, como no arremesso de andes, na
autorizagdo para cirurgia de redesignagdo sexual, Tepedino (2004)
conclui que a protegdo do principio da dignidade da pessoa humana nao

pode ser isolada na esfera do direito publico, pois as pressdes decorrentes
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principalmente da atividade econémica favorecem violacoes a dignidade

humana, demandando um controle social alicergado em valores

constitucionais.

Tepedino (2004) ressalta o carater de principio que a dignidade
da pessoa humana obteve com a Constituicdo Federal de 1988, no art.
7

3° 11l
[...] a Constituicdlo ndo teria um rol de principios
fundamentais ndo fosse para, no plano hermenéutico,
condicionar e conformar todo o tecido normativo: tanto
o corpo constitucional, no mesmo plano hierdrquico, bem
como o inteiro ordenamento infraconstitucional, com
supremacia sobre todas as demais normas juridicas.
Pretendeu, portanto, o constituinte, com a fixagdo da
cldusula geral acima aludida e mediante o estabelecimento
de principios fundamentais introdutérios, definir uma nova
ordem publica, da qual ndo se podem excluir as relagoes
juridicas privadas, que eleva ao dpice do ordenamento a tutela

da pessoa humana, funcionalizando a atividade econémica
privada aos valores existenciais e sociais ali definidos.

Conforme Barcellos (2002), a dignidade da pessoa humana é
considerada, o pressuposto filoséfico de qualquer regime juridico civilizado
e das sociedades democréticas em geral, assim sendo o constituinte
de 1988 fez uma clara opcdo pela dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado brasileiro e de sua atuagao.

Ainda tratando da eficacia juridica do principio da dignidade da
pessoa humana nas relagoes privadas, Barcellos trata dos obstéculos ao poder
judicidrio implementa-lo, consubstanciados principalmente no principio da
separagdo dos poderes. Assim o judicidrio ndo poderia determinar ao poder
publico o cumprimento de prestagdes positivas, vez que seriam veredictos
a serem tomados pela coletividade para que se aplicassem a todos. No
entanto, Barcellos argumenta que a separagdo dos poderes nada mais ¢é
que instrumento de protegéo a dignidade humana com finalidade de evitar
abusos do poder publico. Portanto, principios passiveis de ponderagdo

quando se propde a dar efic4cia ao principio da dignidade humana.
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2 A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Como visto nos capitulos anteriores, os direitos fundamentais,
assim como o principio da dignidade da pessoa humana visam informar
todo o sistema juridico, seja em razdo da for¢a normativa da constituigéo,
da sua hierarquia ou rigidez, ou mesmo dos valores adotados pelo
constituinte.

E é nesta Otica que os direitos fundamentais, forjados na
constancia do Estado Liberal como meio de limitagdo do poder estatal,
passam a ser vistos sob uma nova dimensio: a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais.

Neste sentido, Heck (1999), leciona que os requisitos
necessarios para uma vida em liberdade e dignidade devem ser mantidos
pelos direitos fundamentais. A liberdade individual sé existe no seio de
uma comunidade livre. Estas sido fungdes dos direitos fundamentais,
pois garantem os direitos subjetivos do particular e objetivos da ordem
constitucional estatal-juridica e democrética.

No que tange a origem histérica, a sentenga prolatada no ano
de 1958 pelo Tribunal Federal Constitucional Alemdo no caso Lith
é considerada como o ponto inicial a partir do qual surgiu a teoria da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, na qual ficou determinado
que os direitos fundamentais “consubstanciam afirmagoes valorativas
de natureza juridicoobjetiva da Constitui¢do, com eficicia em todo
o sistema juridico e fornecem diretrizes para os érgaos legislativos,
judicidrios e executivos.”

A seguir veremos algumas diferengas entre as dimensoes

subjetiva e objetiva com énfase nesta e nos seus efeitos.
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2.1 Dimensao subjetiva dos direitos fundamentais

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais equivale a sua
concepcdo tradicional, que os considera apenas direitos subjetivos, fato
que ndo os limita aos direitos de liberdade, vez que nesta ordem incluem-
se também os direitos politicos e os direitos sociais.

Nesta esteira, Sarlet (2006), traduz que sob a perspectiva
subjetiva, referimo-nos a possibilidade de o titular exercer judicialmente
seus poderes, liberdades como também direitos a acdes positivas ou
negativas garantidos pelas normas de direitos fundamentais. Desta
forma, verifica-se que a ética subjetiva de direitos fundamentais lhes
atribui dentre outras caracteristicas a de serem exequiveis judicialmente.

Direito subjetivo, considera-se a prerrogativa que uma pessoa
tem de realizar efetivamente interesses que lhe sdo reconhecidos por uma
norma (ANDRADE, 2002).

O conjunto de direitos subjetivos abrange garantias
institucionais e direitos-garantias. Igualmente sido incluidos os direitos
coletivos, por serem de titularidade individual.

No que se aplica ao conjunto de direitos fundamentais, os direitos
subjetivos destinam-se a protecdo da dignidade humana individual. Sdo
direitos gerais, sdo direitos de igualdade e inerentes a condi¢cdo humana.
Sdo ainda caracterizados pela fundamentabilidade, ou seja, a relevancia
que tem o direito no resguardo da dignidade humana (ANDRADE, 2002).

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais consiste,
primordialmente no direito de defesa dos individuos contra a atividade
estatal capaz de violar o espago de sua liberdade individual, corresponde

a um status negativo.
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2.2 Dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Paralelamente a dimensdo subjetiva, como demonstrado
na introducdo a este capitulo, a doutrina e a jurisprudéncia criaram a
concepcado de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

Considera-se a compreensdo de que se podem considerar os
direitos fundamentais independentemente de uma ética individualista
trazida do direito civil contida numa nocédo de sujeitos de direitos. Além
disso, trata-se de considerar que os direitos fundamentais sancionam os
valores de maior importancia de uma sociedade, sdo pilares da ordem
juridica, ndo se limitando a interesses individuais, mas ampliando-se de
forma geral a comunidade como guia de toda atuagido do Estado e da
sociedade (SARMENTO, 2004).

Tavares (2006) afirma que esse cardter daplice, de regra, ndo
estd expresso nos textos constitucionais, mas decorre da aplicagdo e da
interpretacdo utilizada pelo operador do direito.

No que concerne & amplitude, para Andrade (2006), a dimenséo
subjetiva ndo é suficiente para explorar todas as repercussoes juridicas
decorrentes do reconhecimento dos direitos fundamentais. Conceitua
que os direitos fundamentais ndo subjetivos, como direitos de dimensado
objetiva.

Conforme o mesmo autor, as garantias constitucionais, eficicia
externa e dever de protegdo, de organizagdo e processo sdo consequéncias
dos direitos fundamentais objetivos. As garantias constitucionais
consubstanciam-se nos deveres impostos ao estado em atender as
necessidades da dignidade humana, sem que se transforme em relagoes
de poder. Como exemplos, tem-se a responsabilidade civil do estado,
garantia do direito a satde, a educacao.

O autor ainda demonstra que o dmbito do direito privado

nao pode ficar isolado dos efeitos dos direitos fundamentais, vez que
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devido sua fundamentabilidade, deve submeter todo o ordenamento.
Igualmente, os efeitos dos direitos fundamentais alcancam a organizacdo
e execugdo das atividades publicas. Neste patamar, o autor afirma haver
direitos fundamentais a um processo, um tramite, como o amplo acesso
a justiga, os remédios constitucionais, que se destinam a realizagdo de
direitos fundamentais de dimensao subjetiva.

Neste contexto, o direito privado passa por um processo
de socializagdo, sendo influenciado pelo valor da solidariedade, com
ascendente preocupagdo com a parte hipossuficiente. Assim aumentam
as mitigagdes & autonomia privada, sejam elas determinadas pela
jurisprudéncia ou pela legislacdo. Alguns exemplos de tutelas de
hipossuficientes resultantes deste processo sdo: a funcdo social do
contrato; a fungdo social da propriedade; a boa-fé objetiva; a funcéo
social da empresa; o Cédigo de Defesa do Consumidor; dentre outros.

Ao abordar o tema da constitucionalizagdo do Direito
Civil, que trata da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes
interprivada, Fachin e Ruzyk (2006) asseveram que a tutela e a protecdo
e o desenvolvimento da dignidade humana, como fundamentos de todo
sistema juridico, devem atribui¢des de todos e ndo somente estatal.

Afirmam ainda que ndo hé sentido em se sustentar a limites
negativos ao estado em relacdo ao direito privado e ao mesmo tempo o
uma invulnerabilidade deste em relacdo aos direitos fundamentais.

Nesta atual permeabilidade interdisciplinar entre ptblico e
privado ndo é aconselhavel utilizarmos de um modelo de subsungdo do
fato a norma, pois ha um risco de lesdo a direitos fundamentais quando
se utiliza de modelos positivados endurecidos. Assim se faz necessaria
sempre a anélise do fato sob o controle do principio da dignidade humana.

A dimensdo objetiva expde os direitos fundamentais como
valores escolhidos pela sociedade como fundamento para todo o

ordenamento, seja em relagbes publicas ou privadas.
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E, é neste sentido que Hesse (1998) trata a dimensao objetiva
como ‘“elementos da ordem objetiva”, determina ‘status’, limita
‘status’ e assegura ‘status’, e considera o particular como constituinte
da coletividade.” O autor usa a expressdo “elementos” pois a expressdo
“valores”, ndo conduziria a uma definigdo clarividente das normas de
direitos fundamentais, acarretando uma excessiva valoragdo subijetiva
pelo juiz, por fim causando perdas para a certeza juridica.

Os direitos fundamentais, sendo valores eleitos pela sociedade
como para orientagdo de todo o sistema juridico, ndo podem ficar
compartimentados somente a atuagdo estatal, devendo condicionar
também a ordem juridica privada.

Para tanto, Alexy (2015), extrai o carater objetivos dos principios
quando abstrai destes o contetdo, o titular e o destinatdrio dos direitos,
o que chama de triplice exclusdo ou triplice abstragdo. Desta forma,
utilizando a liberdade de opinido como exemplo, Alexy (2015) estabelece
que por meio desta triplice abstragdo, o direito de fronte ao Estado,

determina que este:

Por meio dessa abstragdo tripla, o direito de a, em face do
Estado, a que este ndo o embarace em sua manifestagio
do pensamento transforma-se em um simples dever-ser
da liberdade de opinido. E de se supor que se queira fazer
mengdo a esse tipo de principios triplamente abstraidos
quando se fala em “decisdes juridico-constitucional
fundamentais” de “normas axiolégicas fundamentais”, de
“decisdes axiolégicas”, etc., ou simplesmente em “ideias
mestras da Constitui¢do alema”, que se irradiam por todos
os ramos do direito.

Diante do exposto, inferido das doutrinas acima mencionada,
¢ de se afirmar que da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
decorrem trés efeitos principais: a eficacia irradiante, o dever de protecdo

e a vinculagdo dos particulares. Nas palavras de Steinmetz (2004):

Com apoio na tese da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, fundamentam-se (i) o efeito de irradiacdo
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dos direitos fundamentais em todos os &mbitos do direito,
(i) os direitos fundamentais como direitos a protecdo
(deveres de protecao do Estado), e (iif) a eficacia de direitos
fundamentais nas relagoes entre particulares.

Efeitos estes que serdo analisados a seguir:

2.2.1 Efeitos da dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Assim, com a afirmacdo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, cabe-nos examinar os efeitos principais dela decorrentes.

Do ponto de vista histérico, conforme Steinmetz (2004):

Do ponto de vista da histéria da jurisprudéncia
constitucional, a origem das construgdes dogmaéticas do
efeito de irradiagdo dos direitos fundamentais, dos direitos
fundamentais como direitos a protegéo e da vinculagao dos
particulares a direitos fundamentais é a mesma: a sentenga
do Tribunal Constitucional alemao no Caso Luth (1958).
Como ja exposto (v. item 3.3, supra), nessa sentenga, o
Tribunal Constitucional aleméo formulou a teoria da dupla
dimenséo dos direitos fundamentais: a cldssica tese dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos de liberdade
adicionou a tese dos direitos fundamentais como um
sistema de valores (ou uma ordem objetiva de valores) que
deve reger todos os ambitos do direito e do qual a legislacao,
a administragdo e a jurisdicdo recebem diretrizes e impulso.

Veremos sinteticamente cada um dos efeitos, com vistas a sua
implicagdo sobre a nocdo de constitui¢io como conjunto de valores,
mormente a vinculacio dos direitos fundamentais as relacdes entre

particulares.
2.2.1.1 Eficacia irradiante dos direitos fundamentais
Segundo Steinmetz (2004), o efeito de irradiagdo dos direitos

fundamentais apresenta duas particularidades. A primeira consistente no

fato de que ndo se constitui em um novo ambito do objetivo do Direito
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Constitucional, mas permite que cada ramo do Direito civil, penal,
administrativo mantenha-se como tal, no entanto, moldados por ele. A
segunda relativa ao fato de ndo expressar por si sé seu alcance e extenséo.

Assim, a irradiagdo da eficicia dos direitos fundamentais
subordina a estes todo o sistema juridico. Significa dizer que esta
eficacia dos direitos fundamentais é a perfusdo dos valores fundantes
destes direitos sobre o ordenamento juridico como um todo, moldando
a interpretagdo de normas infraconstitucionais e determinando um viés
para o juiz, administrador ou legislador (SARMENTO, 2004).

Importante ferramenta da irradiagdo dos efeitos dos direitos
fundamentais é a interpretacdo conforme a Constituigdo, que se
consubstancia tanto num método hermenéutico como num método de
controle de constitucionalidade.

Esta eficdcia também determina uma releitura de todo o direito
positivado, harmonizando-o com os valores expressos pelos direitos
fundamentais constitucionais.

Nesta toada, afirma Sarmento (2004), que a eficacia irradiante
dos direitos fundamentais se revela sobremaneira na aplicagdo e
interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados e cldusulas gerais
consignados na legislagdo ordindria. Os maiores exemplos sdo os
conceitos de boa-f¢é, interesse ptblico, ordem publica, etc. que possibilita
a ampliagdo dos efeitos dos direitos fundamentais para o campo das
relagbes privadas.

Contudo, conforme Sarmento (2004), o Supremo Tribunal
Federal com uma postura criticdvel, afasta algumas hipéteses de
aplicacdo da efic4cia irradiante dos direitos fundamentais, constituidas
na interpretagdo conforme os valores constitucionais de clausulas gerais
de direito infraconstitucional, como nos casos em que ndo se admite

recurso extraordindrio por violacdo indireta ao texto constitucional.
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Deste modo, ndo se admite recurso extraordindrio ainda que a
lei recorrida atente contra os principios constitucionais, em razdo de ndo
ter ocorrido violagado direta ao texto constitucional, refutando o emprego

da interpretagdo conforme a constituigao.

2.2.1.2 Dever de protecao

A atual teoria dos direitos fundamentais afirma que ndo cabe
ao Estado apenas omitir-se de violar esses direitos, mas também lhe é
determinado que proteja seus titulares de violagdes por terceiros, seja um
particular ou um Estado Estrangeiro.

Esta protecdo se expande pelos mais diversos dmbitos, sejam
publicos ou privados. Na concepgao do Tribunal Constitucional alemao,
os deveres de protecdo podem ser convocados mesmo quando a ameaga
ao direito fundamental seja impessoal, ou seja, quando advém de
fendbmenos naturais ou de ameacas coletivas.

Nesta esteira, Mendes (1999) leciona que juntamente com
a protegdo contra atos do poder estatal, os direitos fundamentais
consubstanciam-se em elemento da ordem objetiva da comunidade.

J4, Sarmento (2004), considera imprescindivel a aplicacdo da
teoria ao nosso ordenamento, ja que os direitos fundamentais ndo devem
ser exclusivamente opostos ao Estado, obrigando a este demonstrar uma
tutela positiva dos direitos fundamentais diante das violagbes e ameagas
advindas de terceiros.

Steinmetz (2004) invoca uma concisa defini¢do de Alexy:

[...] os direitos a protecdo sdo direitos subjetivos
constitucionais ante o Estado para que este realize agoes
positivas fiticas ou normativas que tém como objeto
a delimitacdo das esferas de sujeitos juridicos de igual
hierarquia como assim também a imponibilidade e a
imposigdo desta demarcagao.
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Quanto aos sujeitos, Steinmetz (2004), define que o Estado é o
destinatdrio dos direitos fundamentais considerados direitos a protegéo.
Sendo assim, o que para o particular sdo direitos a protegdo para o Estado
séo deveres de protegao.

Para concretizar esta protecdo estdo a disposicdo do estado
meios normativos e faticos para o cumprimento dos deveres de protecéo.
Estes meios podem se expressar por: normas de direito penal, de direito
processual penal, de direito civil, de direito processual civil, de direito
do trabalho, de direito administrativo, acoes administrativas e atuagoes
faticas diversas (STEINMETZ, 2004).

Conforme Steinmetz, os fundamentos para o efeito de protegéo
decorrente dos direitos fundamentais sdo encontrados, dentre outros,
no inciso XLI, do artigo 5° da Constituicdo: “a lei punird qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.” Este
determina ao legislador que atue na protecdo dos direitos fundamentais
contra ameacas praticadas pelos poderes publicos ou particulares.

E possivel verificar que assim como a protecio do estado a direitos
fundamentais, a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais
também surte efeitos idénticos de defesa dos direitos fundamentais. No
entanto, conforme Steinmetz (2004), a construcdo hermenéutica de cada
uma das teorias € Gnica, pois enquanto na primeira nem sempre existe
colisdo entre direitos fundamentais (quando o estado protege o direito
a vida num crime de homicidio), na segunda sempre existira colisdo de

direito fundamental de um particular contra o outro.
2.2.1.3 Vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais
A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, vista sob

a otica de um sistema de valores objetivos que se irradiam por todo o

sistema juridico permite a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
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relagbes interprivadas, com o fim de impedir maculas aos direitos
constitucionalmente protegidos.

No Brasil, o problema da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, se instaurou a partir dos trabalhos de Wilson Steinmetz e
Daniel Sarmento (SILVA, 2005):

Ambos os trabalhos que sdo objetos desta resenha tém como
origem teses de doutorado, ambas defendidas em 2003.
Daniel Sarmento defendeu seu doutorado na Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]), sob orientagido do
Prof. Dr. Ricardo Lobo Torres, em junho de 2003. J4 Wilson
Steinmetz, orientado pelo Prof. Dr. Cléemerson Merlin
Cleve, defendeu sua tese na Universidade Federal do Paran4
(UEPR), meses antes, em fevereiro do mesmo ano.

(-]

Os trabalhos de Steinmetz e Sarmento devem ser encarados

como referéncia pelo pioneirismo aliado a qualidade
académica.

Sao dois os pressupostos que fundamentam a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais: o primeiro relaciona-se ao fato
de que manifestacbes de poder ndo sdo de exclusividade do Estado,
revelando-se também nas relagdes entre particulares; e em segundo que
a Constituicdo, pelos motivos ja expostos, modula todos os ambitos da
vida em sociedade.

Para explicar a dimensdo objetiva existem cinco grupos de
teorias que abordaram a questdo (SARMENTO, 2004).

a) Teoria negativista: esta teoria rejeita a possibilidade da
aplicagao dos efeitos dos direitos fundamentais as relagdes
interprivadas. E a teoria aceita no direito estadunidense
advinda da doutrina “state action”, pela qual a aplicagdo dos
direitos fundamentais somente pode acontecer quando em
uma agao do estado.

b) Teoria da eficdcia indireta mediata: também conhecida como

teoria da eficacia indireta, é a atualmente a predomina na

Capitulo I - Teorias da Justica e Direitos Fundamentais

27



Joéo Paulo Finn

28

Alemanha (SARMENTO, 2004), pela qual se defende que os
direitos fundamentais ndo devem ser aplicados diretamente
como direitos subjetivos, pois sendo fulminariam a
autonomia privada. Neste caso sdo aplicaveis como valores
que modulam a aplicagdo e interpretagdo do direito privado.

Assim, a incidéncia dos efeitos dos direitos fundamentais

sobre relacoes entre particulares deve ser mediada pela atuacdo

legislativa ou judicial.

c) Teoria da eficdcia imediata: também conhecida como teoria
da eficécia direta, esta teoria admite a aplicacdo imediata e
direita de alguns direitos fundamentais as relagdes privadas,
sem qualquer mediagdo pelolegislador, e como oponibilidade
erga omnes.

Os adeptos desta teoria admitem a ponderagdo dos direitos

fundamentais, j4 que podem ser aplicados diretamente e,

consequentemente, ocorrem colisdes ocorrem entre os proprios

direitos fundamentais. Assim, alicercando-se nos ensinamentos
de Alexy, aos quais também se filia Wilson Steinmetz, com

a finalidade de ndo fulminar a autonomia privada, como

também outros direitos fundamentais, utiliza-se da técnica de

ponderacao de principios.

d) Teoria que confina a eficdcia dos direitos fundamentais entre
particulares aos deveres de protecdo pelo estado: por esta, os
fundamentais direitos sdo apontados apenas para o Estado,
ao qual, por meio de legislacdo caberia protege-los nas
relagbes interprivadas.

e) Teorias mistas, ou teorias alternativas: entre estas encontram-se
a teoria da “convergéncia estatista” que preconiza a questdo
como um falso problema; e a teoria de Robert Alexy, que

pretende harmonizar as demais teorias.
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Destas, merece destaque a postura de Alexy (2015), que tenta
harmonizar as teorias da eficicia imediata; da eficdcia mediata, e dos
deveres de protecdo do Estado. Ele ressalta que cada uma das teorias
seria aplicdvel a um determinado nivel de vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais.

Num primeiro patamar, a teoria dos efeitos mediatos, que
determina ao Estado os deveres de legislar e julgar sob a 6tica dos valores
objetivos decorrentes da Constituicdo. Num segundo nivel, a teoria dos
deveres de protegdo do Estado, pela qual ele préprio viléria os direitos
fundamentais se ndo os protegesse. E, por fim, a teoria da efic4cia

imediata.

2.3 Teoria aplicada pelo STF

Entre outros julgados que podem ser citados, no RE 201819/
RJ, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, entendeu como certo a aplicagdo
direta no caso em que a associagdo pretendia expulsar o sécio da
corporagdo, sem observancia do devido processo legal, do contraditério e

da ampla defesa:

A Turma retomou julgamento de recurso extraordinario
interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara
associado excluido do quadro da sociedade civil Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sob o entendimento
de que fora violado o seu direito de defesa, em virtude
de 0 mesmo nao ter tido a oportunidade de refutar o ato
que resultara na sua punigdo. O Min. Gilmar Mendes,
negou provimento ao recurso por entender ser hipétese
de aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relacoes
privadas.

(-]

Concluiu que as penalidades impostas pela recorrente ao
recorrido extrapolaram a liberdade do direito de associagdo
e, em especial, o de defesa, sendo imperiosa a observancia,
em face das peculiaridades do caso, das garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa. Apés, o Min. Joaquim Barbosa pediu vista
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dos autos. RE 201819/R]J, rel. Min. Ellen Gracie, 16.11.2004.
(RE-201819)”. Enunciado n° 370 do Supremo Tribunal
Federal.

Exatamente nos mesmos termos, por ocasido do RE n. 158.215-
RS (Rel. Min. Marco Aurélio, D] de 07/06/1996), a Segunda Turma do
STF firmou a incidéncia direta dos direitos fundamentais sobre relacoes
entre particulares no caso de violagao ao direito de contraditério e ampla
defesa na expulsdo de um associado de Cooperativa, em razao de conduta
contraria aos estatutos.

Outro caso, mas de grande repercussdo internacional foi do
suposto estupro de Gloria Trevi, a cantora que estava encarcerada para
fins de extradigdo, ja que deixara o seu pais de origem devido suspeitas
de estar envolvida em crimes contra a liberdade sexual de criancas e
adolescentes (STE 2010).

A cantora durante o carcere apresentou-se em estado gravidico
que afirmara ter se originado de estupro praticado por policiais federais.

Os policiais sob os quais recafa a suspeita imediatamente se
dispuseram a fornecer seu material genético para exame. No entanto, a
cantora negou a realizacdo do exame. E entre seus argumentos, afirmava
que enquanto mae tinha direito exclusivo de autorizar a realizagdo do
exame do material genético de seu filho.

Neste ponto surgiu o conflito entre os direitos fundamentais a
honra dos policiais acusados e da intimidade e intangibilidade corporal da
acusadora e seu filho.

Utilizando-se da técnica de ponderagdo de direitos fundamentais,
o STE, considerando o direito a honra de mais de 50 suspeitos, em relacdo
a intimidade e intangibilidade corporal da mae e seu filho, autorizou a
coleta de material biolégico da placenta durante o parto. E ao final ficou

constatado que o filho era do namorado da cantora.
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Diante dos julgados acima expostos, entre outros observaveis,
ao que se nos apresenta, a teoria predominantemente adotada pelo
Supremo Tribunal Federal é da eficécia direta dos direitos fundamentais

nas relagbes privadas.

Conclusoes

Conforme exposto, as normas principio sido essenciais na
promogdo dos direitos fundamentais, que muitas vezes assim se
manifestam. E, admitir sua normatividade garante a eficacia social da
constituicao.

Assim como os direitos fundamentais, o principio da dignidade
humana banha todo o sistema normativo e os préprios direitos
fundamentais constitucionais. Ndo que se possa afirmar que os direitos
fundamentais em sua totalidade estdo erigidos sobre o principio da
dignidade humana, mas é cedico que negando os direitos fundamentais,
de alguma forma estamos afrontando a dignidade humana.

Os direitos fundamentais sdo expressos por duas dimensoes:
Subjetiva e Objetiva, e neste trabalho, em anélise & dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, assim como dos seus efeitos, buscou-se expor
resumidamente cada um de seus efeitos e um rapido conceito de cada
teoria relativa a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. O
que evidenciou néo sé a possibilidade como também a necessidade de se
admitir aceitar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

E diante da exposigdo dos seus efeitos, assim como das teorias
apresentadas para vinculacdo dos direitos fundamentais aos particulares,
conclui-se que a teoria mais apta a ser adotada no Brasil ¢ a teoria da
eficidcia imediata ou direta, sendo a mais compativel com a forca
normativa da constituicdo e com o texto do pardgrafo 1° do artigo 5° da

Constituicdo Federal de 1988, que determina a aplicagdo imediata dos
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direitos fundamentais. Também porque, com ela também se faz possivel
a ponderagdo dos direitos fundamentais em conflito para solugdo dos
litigios sem que se fulmine os direitos. Além de se fazer compativel com
a teoria da eficdcia mediata e com a teoria dos deveres de protecéo.
Neste sentido, a fim de corroborar com a plausibilidade da
aplicacdo da eficdcia imediata dos direitos fundamentais entre os
particulares e regressando ao introito da importancia do principio da

dignidade humana para este fendmeno, cita-se Gontijo (2007):

A justificativa para a eficicia imediata dos direitos
fundamentais estd no fato de que o Estado Constitucional
Contempordneo estrutura-se na tutela da dignidade e da
liberdade da pessoa (conceito mais amplo e complexo do
que a autonomia da vontade na qual se funda o Estado
Liberal).

Com efeito, a dignidade e a liberdade da pessoa humana
estdo armazenadas no seio da sociedade, e por essa razdo o
respeito e a protecdo desses valores exigem que os direitos
fundamentais nos quais elas se fundamentam possam se
fazer valer frente aos particulares.

Enfim, como dito na Introdugdo, ndo houve intengdo de
esgotamento ou aprofundamento teérico do tema, pois o aprofundamento
deste, por si s6, jé seria suficiente para a construgdo de uma dissertagéo.
Ademais, o tema é parte integrante da dissertagdo final do mestrado, a

qual contard com maior aprofundamento tedrico.
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Teoria da argumentacao juridica frente a atuacao
estatal’
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Sandro Zancanaro®

Introdugao

A Dignidade Humana é um conceito multiforme, embora
defendido pelas mais diferentes culturas, é extremamente dificil
determinar uma concepgdo Unica ou, pelo menos, algum elemento
comum, do oriente ao ocidente. O desenvolvimento deste prestigiado
principio teve seu inicio muito antes de nossa era, séculos antes de Cristo.
Ele também ndo ocorreu apenas em uma regido especifica do globo, evolui
no oriente e no ocidente simultaneamente.

No pés segunda guerra mundial, a Dignidade Humana foi
amplamente utilizada para justificar os mais diversos governos, fundados
nas mais distintasideologias. Inclusive Estados autoritarios fundamentam
o seu poder na defesa dos Direitos Humanos, intrinsecamente ligados a
Dignidade, o excepcional aumento de poder se justifica para protegao das
pessoas comuns. Atualmente o embate é entre as teses Universalistas
e as Relativistas. Para os primeiros os Direitos Humanos sdo idénticos

em todas as nagoes, independentemente da formagdo cultural em cada
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localidade. Para o segundo grupo, a definigdo de Direitos Humanos
serd formada em cada pafs, de acordo com as prioridades de cada povo.
Um terceiro grupo propde a existéncia de um nucleo duro inegociavel,
absoluto e universal, e uma periferia mutante, que se altera de acordo
com as prioridades locais.

A principal dificuldade se refere ao conflito entre Direitos
Humanos, entre as diferentes faces da Dignidade Humana. Como
determinar em cada caso concreto qual o bem juridico que deve
prevalecer¢ Nestes casos, autores propdem medidas para solugdo, alguns
mais legalistas, outros ndo. Neste diapasdo, surge o trabalho de Alexy
(2015), principalmente em suas obras Teoria da Argumentacao Juridica e
Teoria dos Direitos Fundamentais. Ele propée um método racional para
solucionar estes conflitos, de forma que se possa acompanhar o caminho
aplicado pelo magistrado para se chegar ao resultado judicial. Robert
Alexy (2015) analisa a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito de uma determinada decisao.

Hodiernamente a sociedade encontra-se em transformacio
constante, com avangos tecnolégicos quase didrios. A informatica é
um grande exemplo, mas ndo sé ela se encontra em evolugdo frenética.
A medicina, especialmente no que tange a codificagdo do genoma
humano, traz gigantescos desafios ao universo juridico. Sdo intimeras
consequéncias & vida humana, inclusive legais. Isto afetard relagoes
familiares, sociais e do individuo com o Estado. Como se pode proteger a
intimidade na atualidade frente a este cendrio¢

Surge assim o desafio as sociedades democréticas, como
solucionar esta contenta da modernidade sem abandonar Direitos
alcangados com tanta dificuldade por milhares de anos¢ Este artigo
procura demonstrar que é possivel conciliar bens juridicos aparentemente
antagonistas, através de instrumentos racionais que podem ser verificados

pelos operadores do direito.
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1 Desenvolvimento

1.1 Uma abordagem inicial sobre os direitos humanos

Durante nossa histéria sempre houve a preocupagao de protegao
da Dimenséao Bésica da Dignidade Humana, busca-se “defender os seres
humanos contra qualquer tipo de coisificagdo ou de reducdo juridica ou
moral de sua humanidade.” (BAEZ et al., 2012, p. 15). Mas apesar do
sentimento de incompatibilidade de um determinado comportamento
com a condi¢do humana, a composicdo de um conceito e a tarefa de
defendé-lo foi longa e laboriosa, que teve contribuigdes importantes
de diferentes civilizagdes, do oriente ao ocidente, por milénios. Neste
sentido as relagdes, com suas doutrinas de paz e misericérdia, igualdade
e solidariedade, ajudaram a desenvolver a Dimensao Bésica dos Direitos
Humanos. Nesse sentido tem-se o ditado, “trate os outros como gostaria
de ser tratado”. Hoje sabe-se que os desejos de um individuo podem ser
completamente opostos de outro, mesmo o conceito de felicidade pode
ser extremamente divergente.

Dessa forma, desde o comego existe uma ideia de que a Dignidade
Humana antecede e se sobrepde até as leis escritas. Ela ndo é criada, mas
sim reconhecida pelo Estado (BAEZ et al., 2012, p. 40).

Hodiernamente o conceito de Dignidade Humana se ampliou
enormemente. Mas tdo dificil quanto conceituar este termo é tornar
efetivo os Direitos inerentes & Dignidade. Estamos na fase de enumeracao
de Direitos Fundamentais, sem conseguir estabelecer um conceito
especifico em que exista um consenso. Os ocidentais, desde a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), ap6s a Segunda Guerra,
vem resistindo em estabelecer Direitos especificos. De uma forma geral
os Direitos que concretizam a Dignidade Humana sdo genéricos, o que

torna dificil a tutela. H4 um viés individualista. Esta visdo permitiu a
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segregagdo racial nos Estados Unidos, mesmo apds a assinatura de
Declaragido Universal dos Direitos Humanos no final da década de 1940.
Em resposta os paises orientais e drabes propuseram o Pacto Civil e Social
(BRASIL, 1992), procurou ser mais especifico na defini¢cdo dos Direitos.

Indubitavelmente uma solugdo passaria por uma abordagem
multicultura, pois a resposta adequada ndo se encontra especificada em
um pafs ou continente especifico. Apesar do desenvolvimento milenar da
Dignidade Humana, o mundo ainda é infestado de miséria e dor. Muito
ainda deve-se fazer para concretizar os Direitos de todos os cidadaos, sdo
recorrentes violagoes de seus Direitos Humanos pela falta de um minimo
de respeito, seja de tratamento, seja na disponibilizagdo de bens materiais
essenciais a uma vida digna.

De acordo com Kant (2009, p. 134-135, 140-441), a autonomia
estd intimamente relacionada com a Dignidade. Representa o Direito de
escolher seu préprio destino, inclusive escolher as leis que irdo gerir a sua
vida. Assim qualquer atitude que atinja a sua autonomia atinge também
a sua dignidade (RECKZIEGEL, 2016, p. 214). Contudo é importante
salientar que possuem dignidade inclusive aqueles que ndo tém
discernimento, como os doentes mentais (SARLET, 2013, p. 23). Mas a
Dignidade s6 estard completa se com a autonomia existir a liberdade. Por
outro lado, mesmo esta nio é absoluta, ela deve coexistir com a liberdade

dos demais integrantes da sociedade.

1.2 Uma abordagem contemporanea da dignidade humana

A Professora e Dra. Reckziegel (2016), em sua obra Dignidade
Humana em Risco: Existe Limite para as Experiéncias Cientificas¢, procurou
investigar como experiéncias médicas e farmacolégicas podem afetar
a Dignidade Humana. Ela discutiu a importdncia do consentimento

na realizacdo destes testes, reforcando a ideia de autonomia. Inclusive
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este tema representa uma parcela de um tema mais abrangente, do
desenvolvimento da biotecnologia. Neste diapasdo também se discute
os limites de emprego do Acido Desoxirribonucléico (DNA) pela
administragdo publica.

Atualmente a Dignidade Humana é utilizada com frequéncia
em decisdes judiciais (BRASIL, 2012) e na atividade legislativa. Nesta
Gltima hipétese pode-se citar a Lei Maria da Penha, Estatuto do
Deficiente e o Estatuto do Idoso. Nossa constituicido deu tal relevancia
a Dignidade Humana que colocou a mesma no artigo 1° de nossa Carta
Maior: “A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana; [...]” (BRASIL, 1988). Todos os Estados, até os mais
autoritdrios, como a Coréia do Norte, se proclamam respeitadores da
Dignidade Humana (REUTERS, 2017), tal o destaque dado ao tema.

Unger (2001) relaciona, com razdo a dignidade com a felicidade.
Mas apesar de importante e singela, é uma afirmacdo complexa. O que
faz cada pessoa feliz ¢ distinto, mas de uma forma geral deve-se garantir
meios da cada pessoa buscar a sua felicidade. O governo ndo pode
encontrar na felicidade de cada um, s6 fornecer os meios de cada um
alcancar a sua.

Como jé4 afirmado, a defini¢do da Dignidade Humana é um
problema crucial. Para alguns, os Universalistas, a Dignidade é a mesma
em qualquer cultura ou local do mundo. Outro grupo, os relativistas, por
outro lado apontam que cada cultura tem a sua definicdo da Dignidade.
Para Baez (2010, p. 24), a Dignidade Humana tem duas dimensées: uma
bésica universal e outra dimensdo cultural. Na primeira estdo disposigoes
como vida, liberdade e igualdade. Esta Gltima posicdo parece mais
adequada a um mundo multicultural, sem perder de vista elementos

bésicos, essenciais a todos os seres humanos.
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Durin (apud RECKZIEGEL, 2016, p. 238) busca um conceito
muito préximo ao apresentado por Kant, afirmando que a pessoa terd
sua Dignidade violada quando for transformado em instrumento.

Em diversos momentos, no entanto, pode-se visualizar conflitos
entre Direitos definidos como fundamentais, pois é possivel imaginar
uma situagdo especifica em que o médico/familia deva escolher entre a
vida da mée ou do feto. De acordo com a posicdo tedrica assumida, a
resposta serd distinta, ora em prol da mée, ora em beneficio do feto. Mas
como se pode valorar qual das vidas é a mais importante, da mée ou do
feto. Outros indmeros exemplos podem ser visualizados no dia a dia do
judiciario. Ainda é possivel identificar a hipétese em que uma jovem quer
saber sua origem genética, mas o pai nega-se a submeter ao exame. Como
ponderar qual o Direito deve prevalecer: do pai ou do filho¢

Para solucionar casos como estes alguns autores propde algumas
solugbes. Um deles é Alexy (2015) com a sua Teoria da Argumentagao

Juridica, que seréd desenvolvida no préximo tépico.

1.3 Robert Alexy e a teoria dos direitos fundamentais: uma
solucao ao conflito dos direitos fundamentais

Nesta obra, A Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2015, p.
28) aborda a Teoria dos Principios, uma Teoria Axiolégica. E uma abertura
do sistema juridico ao sistema moral. Representando uma resposta ao
modelo legalista puro proposto por Kelsen (1999, p. 47). Sob o pretexto
da seguranga Juridica criou-se uma situagdo completamente abusiva a
Dignidade Humana. A legalidade é essencial, mas deve ser permeada por
elementos axiolégicos. Existem as mais diversas Teorias sobre os Direitos
Fundamentais, como as filoséficas e as sociolégicas. Alexy (2015, p. 31)
busca colocar ordem neste ambiente criando a Teoria Juridica Geral dos

Direitos Fundamentais.
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Esta Teoria é Dogmaética. A dogmatica juridica busca respostas
racionais para normas abertas, visto que, como dito, o legislador
néo consegue abarcar todas as hipéteses. O problema dos valores é o
preenchimento das lacunas, tem-se um problema de complementagéo
(ALEXY, 2015, p. 36). Quem ¢ legitimado para estabelecer os valores
que serdo dispostos para toda a sociedade¢ Seria justo exigir de todos
o cumprimento de algo oriundo de uma maioria momentéanea¢ Estes e
muitos outros dilemas se apresentam aos operadores do Direito.

O que se busca é um Sistema de Direitos Fundamentais, com
enunciados claros, Gteis para resolver problemas especificos. Busca-se uma
Teorizagdo dos Direitos Fundamentais. Apesar de muitas Teorias deve-
se buscar uma mais elaborada sobre os Direitos Fundamentais (ALEXY,
2015, p. 45). Mas existem objecoes a esta Teoria Geral, com relagdo a sua
abstragdo e a possibilidade de contradigdo de diversas formas. Clareza
analitico-conceitual é essencial para qualquer estudo racional, e o Direito
se propoe racional. Os caracteres dos Direitos Fundamentais devem ser
compreensiveis pela maior parte da populacdo (ALEXY, 2015, p. 43). Mas
se deve ter cuidado, a légica pura aproxima em demasia o Direito da
Matemaética. Na prética a decisdo ndo é assim tdo simples para se atingir
a justiga (ALEXY, 2015, p. 48).

A lei escrita pode dar vida a diferentes normas, ademais uma
norma pode ser produto de vérios enunciados legais. Uma norma
val muito além do texto que estd na lei, por isso a importdncia da
interpretagdo, para adequar um enunciado ao contexto social (ALEXY,
2015, p. 54). Para Muller (1977, p. 75), a norma sé estard completa com a
decisdo judicial (ALEXY, 2015, p. 77). A linguagem técnica é importante
para que os operadores do direito se compreendam. Padronizar os termos
permite o avanco da discussdo (ALEXY, 2015, p. 60). Apesar desta
uniformizagédo, ainda ndo se consegue estabelecer um conceito preciso de

Direitos Fundamentais, Direitos Humanos positivados. Ao contréario do
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que parece, uma definicdo excessivamente ampla ndo ajuda na protecdo
destes Direitos. A administragdo publica ndo tem recursos infinitos, a
busca de amparo de um leque muito grande de Direitos, ndo permite
uma defesa adequada deles.

Pelo que foi exposto, pode-se observar com clareza que a
Argumentagdo Juridica ganha relevo. Surge entdo a preocupagéo de se
estabelecer um procedimento légico que pode ser seguido por outras
pessoas. Mas o procedimento deve ser racional, ndo arbitrario (ALEXY,
2015, p. 84).

Na sequéncia Alexy (2015) procura distinguir Regras de
Principios. Elas sdo 2 espécies de normas. Uma diferenga proposta é
de que os principios tém uma generalidade maior que as regras. Outro
ponto ¢ o de que as regras tém sua aplicacdo determinada. Mas apesar
destes pontos a distingdo continua sendo muito dificil (ALEXY, 2015, p.
87). Para Alexy (2015) a diferenga entre eles é qualitativa, isto significa
que cada Principio, no caso de conflito, deve ser atendido na medida
de sua possibilidade. Isto é, para Alexy (2015, p. 90), Mandamentos de
Otimizagéo.

As regras, por outro lado, em caso de conflito, ndo permitem
ponderagdo. Apenas uma delas deve sobreviver, salvo se existir clausula
de excecdo. Dwokin defende que para as regras vale a forma tudo-ou-
nada (ALEXY, 2015, p. 92).

Principio ndo é um mandamento definitivo, mas sim um
mandamento prima facie (ALEXY, 2015, p. 104). Isto significa que deve
existir um sopesamento, determinando qual principio deve prevalecer no
caso concreto. O problema de Principios Absolutos é que sé podem ser
garantidos a uma UGnica pessoa.

Para o autor alemdo, o Principio da Proporcionalidade exige trés
méximas parciais: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (ALEXY, 2015, p. 117). A Adequagéo significa idoneidade para
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atingir os objetivos propostos. A Necessidade refere-se a indispensabilidade
da medida, observando que nao hé outra forma menos gravosa de atingir
os objetivos. Por fim, a Proporcionalidade em Sentido Estrito, que é a
ponderacdo entre a restri¢do efetuada com o beneficio obtido.

Existem criticas também ao sopesamento de valores, pois
eles representariam uma forma de esconder o decisionismo judicial, o
subjetivismo. Segundos os criticos, esta teoria permite que os magistrados
acabem agindo arbitrariamente, ignorando completamente o disposto na
legislagdo. A Legislagdo é confeccionada pelos representantes do povo,
s6 ela tem legitimidade para ser exigida de forma abstrata da populagao.
Alexy (2015, p. 165) se defende afirmando que se pode estabelecer uma
distingdo: Decisionismo — a norma escolhida ndo é encontrada de forma
racional; e Fundamentado — o processo psiquico que gera o enunciado de
preferéncia e sua fundamentagdo podem ser racionalmente observados.

Continuando, é importante ressaltar que Alexy (2015, p. 251)
nao defende apenas os Principios. Ele afirma que as Regras e os Principios
se complementam, existem normas que devem ser expressas pela primeira
espécie, e algumas na segunda espécie.

Dessa forma, é importante salientar, novamente, que nao
existem Direitos Absolutos. Segundo Alexy (2015, p. 229): “Se todos
forem absolutamente livres, voltamos ao estado de natureza.” Segundo
ele os Direitos Fundamentais nio sao definitivos, sdo Direitos Prima Facie
(ALEXY, 2015, p. 277). Estes sdo Direitos Restringiveis. Esta restri¢ao
¢ perfeitamente possivel, desde que compativel com a Constituigao.
O mesmo autor descreve que a protecdo ilimitada da liberdade nio ¢ a
intengdo de qualquer Estado Democratico de Direito (ALEXY, 2015, p.
300). E dificil imaginar uma sociedade que se sustente apenas em Direitos
Absolutos. Isto vai totalmente contra a harmonia e a paz social. Para
Haberle, todos os Direitos sdo carentes de restrigao legal e configuracdo
legal (ALEXY, 2015, p. 333).
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A teoria proposta por Alexy (2015, p. 574) ndo permite uma
solugdo para todos os casos, busca apenas trazer uma argumentagao
légico-racional para solugdo de conflitos entre Direitos Fundamentais.
Estas decisbes dao autoridade as decisées judiciais prolatadas. O judiciario
precisa também justificar, fundamentar suas decisdes. A populagdo
precisa acreditar que a decisdo tomada foi a mais justa possivel e que
o magistrado agiu com imparcialidade. Do contrario ter-se-ia apenas
arbitrariedade.

Muitos autores, entre eles Habermas (1997, p. 288), criticam o
fato de o sopesamento proposto ndo ligar o julgador a nada. No Brasil,
Streck (2011, p. 47), também ¢é partiddrio da mesma avaliagdo. Para eles,
esta Teoria nos tira totalmente o embasamento das decisdes, pde-nos em
um terreno movedico.

Alexy (2015, p. 582) se defende afirmando que o legislador
nado consegue prever absolutamente todas as hipéteses. Resta uma
ampla margem de discricionariedade ao magistrado. O sopesamento dos
principios permite uma anélise racional e justificdvel da cada decisdo
(ALEXY, 2015, p. 599).

Quanto mais se aproxima da esséncia de um Direito, mas ele se
torna resistente a limitacoes (ALEXY, 2015, p. 626). Este é um importante
pardmetro que justifica e fundamenta uma decisdo complexa. Como
dito, esta ndo é uma Teoria Geral Absoluta, mas sim um importante
instrumento que auxilia a solugdo dos mais diversos problemas

contemporaneos, cada vez mais complexos, como o que se expde a seguir.
1.4 Os desafios das novas tecnologias para a dogmatica juridica
O século XXI é marcado por novas tecnologias que representam

enormes desafios ao Direito. Pode-se citar como exemplo o grande

desenvolvimento que se obteve nas telecomunicagbes. Atualmente
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qualquer um pode falar em tempo real com outra pessoa que estd em
qualquer lugar do mundo.

As discussbdes sobre telecomunicagoes envolvem os mais diversos
temas, como quebra de sigilo, inclusive de aplicativos de comunicagoes
como facebook e whatsapp (MARTINES, 2017). Também se discute o
acesso das autoridades policiais aos dados dos cidaddos (HOFFMANN,
2017) ou de qualquer pessoa em territério nacional (MELO, 2017).
Ademais se pode visualizar o Direito a Imagem (MARTINS, 2017),
especialmente no que se refere a biografia ndo autorizada.

Ainda existem gigantescos conflitos sobre relages de consumo.
Vive-se em uma sociedade de consumo de massa, onde grandes corporagoes
abusam da vulnerabilidade do cidaddo consumidor. Este habitat embora ja
muito complexo, modifica-se em uma velocidade desconcertante. O aparato
estatal ndo consegue acompanhar esta evolugdo, deixando frequentemente
o cidaddo desguarnecido. Este tema é ainda mais relevante quando estudado
na sociedade da informagdo. As empresas utilizam de forma indevida
este conhecimento armazenado sobre seus clientes, principalmente para
operagbes de marketing, sem autorizagdo e, muitas vezes, sem ao menos
conhecimento dos proprietdrios dos dados. Isto representa uma grande
ofensa a intimidade e a privacidade e, portanto, a Dignidade Humana. Em
face disto é necessario alargar a tutela juridica, seja contra entidades ptblicas
ou privadas (PEZZELLA; BORBA, 2012, p. 233).

Contudo o objeto deste trabalho é outra notével revolugao cientifica,
o Exame de Acido Desoxirribonucléico (DNA) (GUELLITY, 2014). Os
cromossomos sdo corpos em forma de filamento que se encontram no nicleo
das células e contém toda nossa informagao biolégica. Cada célula humana
tem 23 pares de cromossomos, com excecao das células reprodutoras, com
metade. Acido Desoxirribonucléico (DNA) é uma cadeia de nucleotideos em
dupla hélice. Genes sdo um segmento do Acido Desoxirribonucléico (DNA),

com uma sequéncia especifica (SANCHEZ, 2003, p. 86). Mas basta um
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pequeno fragmento de Acido Desoxirribonucléico (DNA) para identificar uma
pessoa. O Acido Desoxirribonucléico, comumente conhecido como DNA (do
inglés deoxyribonucleic acid) ¢ um complexo de moléculas que contém todas as
informagoes necessarias para construir e manter um organismo. Estas provas

podem ser utilizadas nas seguintes situagdes (SANCHEZ, 2003, p. 87):

a) identificar doencas genéticas;

b) identificar portadores que possuem um gene defeituoso,
evitando gerar filhos com enfermidades genéticas;

c) detectar uma enfermidade genética antes que ela se
manifeste, para melhorar a sua qualidade de vida;

d) apontar que pessoas que podem contrair enfermidades

especificas em razdo de um gene defeituoso.

Estas informagbes também podem ser utilizadas no ambito
juridico (SANCHEZ, 2003, p. 88):

a) paradeterminagdo da paternidade biolégica e outras formas
de parentesco. Com os avangos no processo de identificagao,
é possivel identificar o genitor sem precisar do material
genético da mae;

b) a identificagcdo de pessoas em procedimentos penais. Aqui
se compara o vestigio encontrado no local da prova com o
suspeito; e

c) a identificagdo de individuos post-mortem. Comparando
o Acido Desoxirribonucléico (DNA) do falecido com as

informacoes constantes no banco de dados.

Contudo, uma pessoa que realiza o Exame em estudo deve ter o

poder de controlar o uso de seus dados, pelo menos na grande maioria dos
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casos. Nao sé isso, deve poder escolher que informagbes quer conhecer
e tem o direito de poder conceder estas informagoes a terceiros. Neste
campo deve-se discutir se é possivel e como armazenar estas informagoes
(SANCHEZ, 2003, p. 91).

Outro ponto importantissimo a ser desvendado ¢é o fato de
ser ou ndo possivel a realizagdo compulséria destes testes em processos
criminais (HADDAD, 2007, p. 220). Muito se discute inclusive sobre a
confiabilidade dos referidos exames, inclusive nos Estados Unidos onde
ele é abundantemente empregado (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 772).
Embora cientes da necessidade e relevancia destes exames, os autores
que s&o contrérios a realizagdo compulséria do exame, questionam em
que hipdteses se justifica a realizagdo do teste e por quanto tempo a
informagdo genética pode ser armazenada¢

O Comité Internacional de Bioéticada UNESCO (2001) elaborou
a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos.
Neste documento proclamou que o genoma humano € patriménio da
humanidade. Assim, ele ndo pode ser objeto de apropriagdo por pessoas
ou grupos com interesses particulares (SANCHEZ, 2003, p. 91).

Os Bancos de Dados com Informagdo do Genoma Pessoal podem
ser de dois tipos: aqueles destinados a buscar caracteristicas especificas
nos genes, principalmente para catalogar doengas; e para identificar
pessoas, como ocorre nos arquivos policiais. Em qualquer caso deve haver
um controle rigoroso destes dados (SANCHEZ, 2003, p. 96).

Os Bancos de Dados de Acido Desoxirribonucléico (DNA)
podem ter estudos estatisticos populacionais, dados utilizados pela policia
e investigacbes de pessoas desaparecidas. A legislagdo espanhola, por
exemplo, ndo é suficientemente clara sobre o tema. Este pais utiliza para
regulamentar o assunto decretos do executivo, mas isto deveria ocorrer
por lei, segundo a doutrina majoritaria. A maioria dos paises europeus

tem leis especificas a respeito, especialmente sobre sua utilizagdo com
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fins policiais. Nesta legislagdo é estabelecido o que deve ser armazenado
e por quanto tempo (SANCHEZ, 2003, p. 98).

Nesse sentido pode-se vislumbrar que muitos pafses ocidentais,
inclusive muitos reconhecidos como respeitadores dos Direitos
Humanos, aplicam o Exame de Acido Desoxirribonucléico (DNA) de
forma compulséria (HADDAD, 2007, p. 220). Contudo, precisa-se de
pardmetros seguros para balizar esta obrigatoriedade, executada por lei,
editada pelos legitimos representantes do povo, os parlamentares.

Através de um procedimento legal é possivel estabelecer critérios
seguros que embora representem uma pequena restricio do Direito a
Intimidade e a Autodeterminagado, permite garantir a seguranga de toda a
sociedade. Através destes exames pode-se prevenir doengas hereditarias e
encontrar com rapidez e alto grau de certeza dos responsaveis por delitos
violentos, como o estupro, os crimes contra a vida e a integridade fisica.

Esta legislagdo atende plenamente os limites da Teoria da
Argumentagdo Juridica. Ela é adequada, pois iddnea para garantir
mais seguranga a sociedade, permitindo maior rapidez e seguranga na
elucidagao de delitos. Ela também é necesséria, pois ndo existe alternativa
similar a ser aplicada. Por fim, esta interpretacdo também atende a
Proporcionalidade em Sentido Estrito, pois a restricdo enfrentada pela
pessoa ¢ infima se comparada com o incremento observado em vérios
campos, especialmente a seguranga publica.

Como  apresentado  anteriormente, nenhum  Direito
Fundamental é absoluto. Mesmo o Direito a Vida é relativizado no
artigo 5° de nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nossa legislacdo
permite em certas hipéteses Aborto e até Homicidio (legitima defesa e
estado de necessidade) (BRASIL, 2016). Estas restrigbes sdo muito mais
gravosas ao suspeito que o Exame de Acido Desoxirribonucléico (DNA),
mesmo assim sdo permitidas. Nao seria razodvel que estas espécies

sejam permitidas e outras, menos danosas sejam proibidas. A sociedade
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e o estado devem estar preparados para absorver novas tecnologias, que
acabam surgindo com a evolugdo da sociedade de uma forma consciente
e madura, pois as mesmas visam solucionar situagdes que até a pouco
tempo ndo era possivel com precisdo. Como afirmado, a utilizacdo
de novos instrumentos, de forma regrada, permite maior efetividade
dos o6rgdos estatais, dentro de um sistema que respeita os Direitos
Fundamentais, especialmente a dignidade humana.

Ignorar o avango da tecnologia ndo é uma saida. Pode-se verificar
como exemplo a inclusdo da quebra do sigilo telefonico, previsto em
nossa legislacdo (BRASIL, 1996). Além deste, existem outros exemplos
em nosso ordenamento de limitagdo de Direitos Fundamentais, como a
Intimidade, em que a constitucionalidade é reconhecida. Ademais, paises
europeus e inclusive a UNESCO (SANCHEZ, 2003, p. 81) reconhecem a
possibilidade da utilizagdo dos dados genéticos, por entidades piblicas e
privadas, desde que de uma forma regrada.

Conclui-se que atualmente, a sociedade estd em mudanga, com
o surgimento constante de novas tecnologias. O legislador, precedido de
um amplo debate, precisa acompanhar estas transformagoes apontando
0s pardmetros corretos e seguros em que se permita a atuagao estatal em
prol da sociedade bem como a protecdo dos cidadaos e seus direitos. S6
assim se podera resguardar a Dignidade Humana, e o Direito Fundamental
desenvolvido durante milénios de histéria na sociedade como um todo,

sem abandonar criminosos, nem suas vitimas.
Conclusao

O artigo apresentou o desenvolvimento do Principio da
Dignidade Humana durante a histéria. A necessidade de limites na

atuacdo social mostrava-se essencial mesmo séculos antes da era crist3,

especialmente no que se refere a restricdo da atuagdo estatal do rei
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naquela época. Deve existir um minimo a ser garantido, mormente
pelo Estado. Esta imposigdo surgiu nas mais diferentes culturas, e em
diferentes continentes.

A partir do reconhecimento da necessidade dos Direitos
Humanos, uma das faces da Dignidade Humana, surge a parte mais
complexa, estabelecer uma definicdo uniforme destes Direitos. Nesse
sentido foram desenvolvidas duas correntes, dos Universalistas, que
entendem ser os Direitos Humanos comuns em todos os paises do
mundo; e a outra corrente, dos Relativistas, aduzindo que o conceito
pode variar de acordo com os costumes de cada nagéo. Buscando conciliar
estes entendimentos, surgindo uma corrente que prega uma solugdo
intermedidria. Para este grupo existe um cerne inabalével e uma regido
externa que se modifica de acordo com as culturas regionais.

Tal é a importancia dos Direitos Humanos que nossa Magna
Carta se preocupou com eles, diretamente, em seu artigo 5°, § 3°; como
através da Dignidade Humana, expressa logo no artigo 1°, inciso III do
mesmo diploma. Embora o constituinte tenha sido bastante enfatico em
sua protegdo, o legislador é mediocre na sua concretizagao.

Um dos principais problemas juridicos da atualidade € a colisdo
de aspectos da Dignidade Humana, especialmente no que se refere ao
enfrentamento das novas tecnologias. O tema é ainda mais relevante em
razdo da inércia do legislativo, érgao legitimado democraticamente para
criar regras a todos os cidadaos. Isto ndo faz com que o problema fique
suspenso, apenas imputa ao judicidrio e aos demais operadores do direito
a busca por uma solugdo razodvel. Mas como encontrar uma solucdo
democrética neste emaranhado.

Alguns autores propdem solugbes, mas nos interessa aqui a tese
do professor Robert Alexy (2015), através de suas obras Teoria dos Direitos
Fundamentais e Teoria da Argumenta¢do Juridica. Este autor propde uma

resposta para este dilema, por meio do Principio da Proporcionalidade
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afirmando que se deve analisar em cada caso concreto a melhor opgéo, de
acordo com a adequagéo, necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Isto nos permite encontrar uma solugdo racional e adequada que
podera ser justificada frente aos demais operadores do direito, onde estes
direitos devem ser efetivados na melhor medida possivel.

Esta proposta é colocada em prética todos os dias pelos
nossos tribunais para resolver dilemas que venham a surgir como
resultado de impressionantes avangos tecnolégicos, podendo citar
como aqueles ocorridos envolvendo a genética humana. O texto
procurou abordar a possibilidade de realizagdo compulséria de exames
de Acido Desoxirribonucléico (DNA) em condenados por crimes graves.
Observou-se que é possivel estabelecer critérios rigidos para a realizagao
destes exames, sem que para tanto se ofenda a Dignidade Humana,
inclusive dos condenados por crimes hediondos. Mas é importante que
a regulamentagdo seja disposta pelo legislador, antecedida de um debate
publico, garantindo seu viés democratico.

Esta é a possivel solugdo para a conciliagdo de todos os bens
juridicos, afinal ndo se pode admitir direitos absolutos, pois se o

admitissem, eles sé existiriam para uma Gnica pessoa.
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A evolucao historica das a¢oes afirmativas e seu
desenvolvimento no Brasil

Douglas Cristian Fontana'
Introdugao

A concretizagdo de direitos humanos e fundamentais nio
depende apenas de previsdes constitucionais ou de medidas legislativas.
Depende também de agbes efetivas que causem mudangas sociais.

Evidentemente que quando se quer, por ato estatal, promover
uma mudanga social, eliminar desigualdades ou incluir um grupo social
até entdo excluido, hd que haver leis efetivas que impulsionem essas
acOes concretas de modificagio da realidade.

O Brasil, como pafs eivado de desigualdades, que tem como
objetivo fundamental o combate a essas desigualdades, adotou nos
Gltimos anos algumas medidas legislativas que visam combater
diferencas sociais, igualar oportunidades, conceder preferéncias a grupos
marginalizados ou vulnerdveis, ou mesmo garantir que determinados
grupos passem a participar de forma mais efetiva da sociedade como um
todo. Algumas destas medidas sdo classificadas como agoes afirmativas.

No entanto, estas agbes afirmativas geram debates na
sociedade, levantando polémicas sobre o mérito, a discriminagao reversa,
a necessidade ou ndo de serem implantadas, bem como sobre os critérios

utilizados na sua adocéo.

! Mestrando em Direitos Fundamentais da Universidade do QOeste de Santa Catarina, Juiz do Tri-
bunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
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Esse debate é importante e precisa ser levado adiante, permitindo
uma constru¢do mais adequada de ideias, discutindo-se todos os indmeros
pontos de vista que permeiam a polémica sobre a¢des afirmativas.

Contudo, para que se possa ter um debate qualificado e
construtivo, ha que conhecer com profundidade o tema a ser discutido.

Em razdo disso, o objetivo deste estudo é conhecer como
surgiram e se desenvolveram as a¢des afirmativas no Brasil, especialmente
no que se refere a negros, mulheres e deficientes fisicos.

Para o alcance deste objetivo, apresenta-se, por meio de uma
pesquisa bibliografica, sob um método dedutivo, inicialmente um
estudo sobre o conceito, objetivos, caracteristicas e pontos polémicos
das agoes afirmativas. No segundo tépico é analisada a relagéo tedrica
entre acdo afirmativa, igualdade e dignidade da pessoa humana. Num
terceiro tépico, desenvolve-se um estudo sobre a evolugdo histérica das
acoes afirmativas, delineando-se como, onde e por que elas surgiram.
Por fim, no quarto tépico, apresenta-se o desenvolvimento que essas
medidas tiveram no Brasil, especialmente em relacdo a negros, mulheres
e deficientes fisicos, destacando-se os fundamentos constitucionais de
sua utilizagdo, assim como alguns aspectos juridicos.

Essa analise pode contribuir para a melhor compreensaodas agées
afirmativas, sua origem histéria, em razdo de quais motivos surgiram,
assim como se desenvolveram, sendo, com isso, possivel entender melhor
em que consiste esse instituto, abrindo horizontes ao debate qualificado
sobre a necessidade de utilizagdo das agoes afirmativas, ou sobre qual a
melhor forma de implanté-las.

O assunto se insere dentro da Linha de Pesquisa: Direitos
Fundamentais Civis e na Area de Concentracdo: Dimensbes Materiais
e Eficaciais dos Direitos Fundamentais, uma vez que busca investigar
a evolugdo histéria das agdes afirmativas — um dos mais debatidos

instrumentos de concretizagio de direitos fundamentais na atualidade.
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1 Agao afirmativa: conceito, objetivos, caracteristicas e pontos
polémicos

A protecdo e promogdo dos direitos humanos no plano
internacional, assim como dos direitos fundamentais (entendidos como
aqueles positivados na Constitui¢do de um pais) exigem uma série de
mecanismos publicos ou privados que visem a fruigio destes direitos.

Isso porque, passado mais de meio século do fim da Segunda
Guerra Mundial, mesmo com a criacio de diversos documentos
internacionais de protegio dos direitos humanos, vedagdo a discriminagéo,
propostas de igualdade, ainda assim continuam a ocorrer indmeras
violagoes de direitos ao redor do mundo, tal como no Brasil.

A discriminagdo racial, a disparidade de direitos entre os sexos, o
descaso com deficientes sdo algumas das violagoes que podem ser citadas.

O combate a discriminagido no &mbito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos se desenvolve em duas estratégias: repressiva, que
objetiva punir e eliminar a discriminagdo; promocional, com objetivo de
promover a igualdade. A primeira estratégia visa proibir a exclusdo. A
segunda, promover a inclusdo. No entanto, como a proibigao da exclusao
nio garante a inclusdo, sdo necessérias agdes concretas para promover
a inclusdo. Neste contexto, as agbes afirmativas seriam importantes
instrumentos de inclusdo social (PIOVESAN, 2005).

Elas procuram alcangar a igualdade substantiva de grupos
sociais vulnerdveis. Neste sentido, a discriminagdo positiva foi prevista
na Convencao sobre a Eliminacido de Todas as Formas de Discriminacio
Racial, como medida especial para protegdo ou incentivo a determinados
grupos, com objetivo de que alcancem ascensao social e equiparagdo com
os demais grupos de determinada sociedade (PIOVENSAN, 2005).
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Agbes afirmativas também foram previstas na Convengao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulheres,
com objetivo de igualizacdo de status com os homens. Também houve
previsdo na Conferéncia das Nacdes Unidas contra o Racismo, no
sentido de se implementar agdes afirmativas em favor da populagdo
afrodescendente nas areas de educagdo e trabalho (PIOVESAN, 2005).

Esses diversos documentos internacionais que previram agoes
afirmativas ddo mostra da importancia que essas medidas tém tomando
no mundo. Em razdo disso, ¢ salutar aprofundar o conhecimento sobre o
tema, iniciando-se por sua definigéo.

As acles afirmativas, também conhecidas como discriminagoes
positivas ou agbes positivas, podem ser compreendidas como medidas
privadas ou publicas, voluntérias ou obrigatérias, que visam a promogao
ou integracdo de pessoas ou grupos sociais historicamente discriminados
por motivos de raga, origem, sexo, deficiéncia fisica, dentre outros
(CRUZ, 2008).

Sdo medidas destinadas a corregdo de desigualdade sociais,
seja por caracteristicas biolégicas ou sociolégicas. Em alguns casos, a
acdo afirmativa faz uso do critério racial para promover uma cidadania
minima a grupos excluidos. Neste sentido, sdo medidas politico-juridicas
que objetivam formar uma sociedade mais justa (SELL, 2002).

Trata-se de medidas especiais que buscam acabar com
desequilibrios que existem na sociedade. Com esse mecanismo, busca-se
neutralizar alguma desvantagem que h4 em desfavor de alguma minoria.
A implementacdo dessas agbes busca alcangar uma igualdade concreta
entre as pessoas (MENEZES, 2001).

Agbes afirmativas sdo instrumento tempordrio de politica
social, utilizado por governos ou empresas privadas, com o qual visam
integrar determinados grupos a sociedade. O objetivo desta integragdo

¢ aumentar a participagdo destas pessoas em esferas da sociedade, das
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quais estes cidadaos estavam afastados por diversas razdes, como raga,
cor, sexo, etc. (KAUFMANN, 2007).

Procura-se criar uma sociedade mais plural, diversificada e tolerante,
na qual se leve em consideragdo as diferengas e a participagdo de minorias
excluidas. Isso porque, se a estratégia se limitasse a vedagao do preconceito,
a inclusdo néo obteria o sucesso almejado (KAUFMANN;, 2007).

Importante observar que as acdes afirmativas costumam ser
associadas com politicas de quotas. No entanto, cabe observar que as quotas
sdo apenas uma das modalidades dentre as possiveis agoes afirmativas. No
Estado Unidos, por exemplo, hé oferta de treinamentos para determinados
grupos e reformulagdo de politicas de contratagdo com observancia de
fatores de grupos que se pretende beneficiar (IMENEZES, 2001).

Inclusive, segundo Menezes (2001) o sistema puro de quotas é
considerado inconstitucional nos Estados Unidos, pois se considera que
implica em tratamento discriminatério em relacdo a outros grupos para
além daqueles que se pretendeu beneficiar.

Outro aspecto interessante das agoes afirmativas é que elas ndo
séo agoes exclusivas do poder piblico. H4 indmeras empresas que adotam
determinados sistemas de agbes positivas de acordo com suas politicas de
recursos humanos (MENEZES, 2001).

Cabe observar que, embora dentro de uma perspectiva histéria
as agoes afirmativas tenham origem no combate as discriminagdes,
atualmente hd uma interpretacdo mais ampla que sustenta como
fundamentacdo dessas politicas a promogcao de maior diversidade social,
buscando integrar mais alguns grupos sub-representados na sociedade,
independentemente dos motivos que deram origem a esta situagdo
(MENEZES, 2001).

Por outro lado, ndo se pode confundir as politicas de agdo
afirmativa com direito das minorias. Isso porque, por vezes, as agoes

afirmativas tém foco em grupos que tém significativa representacdo

Capitulo I - Teorias da Justica e Direitos Fundamentais



Douglas Cristian Fontana

social, como mulheres, ou mesmo em grupos com até maioria social,
como pode ocorrer em paises africanos (MENEZES, 2001).

Dentre os objetivos das agbes afirmativas, é possivel identificar
duas vertentes: o combate a discriminagdo e a promogao social (eliminacdo
de desigualdades).

Na vertente do combate a discriminagdo, ha que observar que
esta pode ser derivada de diferengas por etnia, religido, género etc. Esse
combate se d4 através da valorizagdo social, econdmica, politica e cultural
destes grupos sociais historicamente excluidos (AGUIAR; MENDES,
2016). Neste contexto, a agdo afirmativa tem cunho pedagégico, pois visa
propagar nos atores sociais a observancia da pluralidade e da diversidade
(CAVALCANTI, 2006).

No propésitode eliminar desigualdades, estas séo compreendidas
como aquelas que se acumularam na histéria de determinada sociedade.
Portanto, as agbes afirmativas procuram fazer com que minorias ou
determinados grupos sociais tenham oportunidades iguais, permitindo
uma competigdo igualitéria entre os que historicamente detiveram poder
e os marginalizados (MORAES, 2010).

Busca-se, nesse contexto, coibir efeitos persistentes (psicolégicos,
culturais e comportamentais) da discriminacdo, ou seja, a chamada
discriminacdo estrutural. Além disso, a inclusdo social de determinadas
minorias seria forma de zelar pela pujanga econémica do pafs na medida
que as agoes afirmativas seriam mecanismo de criagdo de exemplos vivos
de mobilidade social ascendente (OLIVEIRA, 2012).

Mediatamente se visa a igualdade de oportunidades; imediatamente,
procura-se introduzir transformacbes de ordem cultural, pedagdgica,
psicolégica capazes de eliminar do imaginario coletivo a ideia de supremacia
racial, subordinagdo de raga ou género (MASTRANTONIQO, 2009).

Segundo Cleve (2014), a ideia é que todos os competidores

sociais tenham garantido pelo Estado igualdade de oportunidades. Isso
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vai além da igualdade formal de oportunidades, exigindo politicas para
compensar ou assistir minorias, de modo que todos, em determinada
comunidade, tenham as mesmas possibilidades, ao menos iniciais, para
desenvolver suas habilidades, ou seja, o mesmo “ponto de partida”.

Essa ideia de igualdade de oportunidades também estd presente
na teoria da justiga de John Rawls. Na sua concepgdo de justica como
sistema equitativo de cooperagdo social, ele apresenta principios que
regem estes termos equitativos de cooperacdo. Um dos principios
aborda justamente esta questdo, ou seja, que seja garantido um esquema
igualitario de oportunidades sociais a todos (RAWLS, 1997).

No tocante as caracteristicas das acbes afirmativas, Ribeiro
(2011) apresenta diferenciagdo entre agdo afirmativa formal — aquela que
visa combater uma discriminacdo que se d4 em funcdo de uma norma —e
acdo afirmativa material — aquela que combate discriminagdo baseada
em comportamentos sociais, coletivos ou individuais. O autor também
diferencia as agbes afirmativas quanto ao nivel legal: legal e infralegal
(lembrando que devido ao seu cardter temporario, a agao afirmativa néo
pode estar totalmente incluida no texto constitucional). Além disso,
diferencia as agbes afirmativas quanto ao alcance: nacional, regional ou
local, cuja delimitagdo se da pelo principio da predominancia de interesse
que rege a distribuigdo de competéncia dos entes da Federagéo.

Melo (1998) identifica algumas caracteristicas das agoes afirmativas,
quais sejam: ndo devem ser consideradas discriminatérias; sdo de carater
especial; tém objetivo de assegurar o progresso adequado de determinados
grupos; nao deve haver manutengéo de direitos separados para os diferentes
grupos; ndo perdurem no tempo apds alcangarem seus objetivos.

Quanto a dltima caracteristica mencionada (temporariedade),
cabe notar que na implementagdo de agdes afirmativas, hd a “proibigéo
do excesso”, um subprincipio decorrente da proporcionalidade, que indica

ser a discriminagdo positiva uma politica de cunho temporario, sob pena
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de ferir, como passar de excessivo tempo, a prépria igualdade que visam
promover (KAUFMANN;, 2007).

Mastrantonio (2009) apresenta ainda algumas condigbes
juridicas que devem estar presentes para que se caracterize agoes
afirmativas: regra de objetividade (identificagdo do grupo desfavorecido
e seu ambito, objetivamente determinado); regra de proporcionalidade
(avantajamento ponderado em face da desigualdade a ser corrigida);
regra de adequagdo (razoabilidade — normas adequadas a corregdo da
desigualdade); regra de finalidade (finalidade das normas deve ser a
correcdo da desigualdade); regra de ndo-onerosidade excessiva (para
outros grupos sociais); regra de temporariedade.

Para Ribeiro (2011) hé& principios que visam dar orientagdo a
elaboracdo, aplicagdo e hermenéutica das agbes afirmativas. Sdo eles:
temporariedade, biparticdo (compensar os discriminados e combater a
discriminacdo, com vedagdo ao retrocesso), dano atual, equivaléncia do
dano e da reparagdo (sob pena de implicar em nova discriminacao).

Apresentadas a definicdo, caracteristicas e objetivos das agoes
afirmativas, é preciso considerar também as polémicas que envolvem
o instituto. Ha divergentes opinides quanto ao cabimento das agbes
afirmativas, assim como quanto ao modelo a ser adotado em cada caso.

Segundo Mastrantonio (2009) para aqueles que ndo coadunam a
ideia de acoes afirmativas, estas ndo extirpam as discriminag¢des, mas sim
consistem em discriminacdes as avessas, na medida que procuram sanar
uma discriminagdo com outra. Ainda, tais opositores sustentam que as
agoes afirmativas ndo lograram sucesso no aumento da participagao dos
grupos vulnerdveis na sociedade. Alegam também que algumas agoes
ndo estariam mais atuais e que se tornaram uma politica paternalista,
desprezando o mérito das pessoas. Logo, haveria um privilégio a pessoas

menos qualificadas em prejuizo das melhor qualificadas.
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J& para aqueles que defendem as agbes afirmativas, sustentam
que elas sdo instrumento Gtil para o combate das desigualdades e
discriminagoes. Se sozinhas ndo tem o condao de elidir todos os problemas
existentes, ao menos contribuem para a solugdo ou minimizacdo dos
efeitos de algumas dificuldades encontradas por grupos vulneraveis
(MASTRANTONIGO, 2009).

Como a agdo afirmativa visa garantir ou promover a igualdade de
oportunidades, a validade destas medidas em favor de grupos vulneraveis
traz a perspectiva de um mundo mais justo, soliddrio e fraterno, um
objetivo da sociedade. Trata-se de procura pela igualdade substancial ou
real, para se construir uma sociedade igualitdria, justa, solidaria e fraterna
(MASTRANTONIGO, 2009).

Por outro lado, Duarte (2014) questiona a ingeréncia do Estado
nas agoes afirmativas que pode desvirtuar conceitos como o mérito. Afirma
que a igualdade encontra limites na liberdade e razoabilidade. Portanto,
seria arriscado quando a liberdade individual comega a ser limitada. O autor
também questiona o grau de subjetividade na avaliagdo dos critérios raciais.
Cita o caso de dois irmaos gémeos que foram classificados como sendo de
ragas diferentes pela UnB. Neste contexto, “um problema especificamente
do sistema de cotas raciais é que ele arrisca que se trata desigualmente
aqueles que, na verdade, sdo iguais, o que contraria o principio da igualdade
material [...]” (DUARTE, 2014, p. 18).

Outro ponto polémico sobre agbes afirmativas é que enquanto
defensores dizem que elas sdo necessdrias para diminuir ou extinguir
impactos da condigdo de vulnerdveis, os criticos dizem que ao invés
de emancipar os negros, as agoes afirmativas perpetuam a nogdo de
inferioridade perante os brancos, gerando tenséao social e incapacidade de
integragdo comunitdria efetiva (CLEVE, 2014).

Também polémica é a questdo da agdo afirmativa no acesso ao

ensino superior. Ha uma contraposicdo entre aqueles que defendem as agoes
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afirmativas e outros que defendem um maior investimento na educagao de
base e na expansao da educagdo superior (MOEHLECKE, 2010).

Para quem defende politicas universalistas, argumenta-se que é
necessario tratar da esséncia do problema, ou seja, a baixa qualidade do
ensino bdsico e as poucas vagas oferecidas no ensino superior em nivel
publico. J& quem apoia politicas de agbes afirmativas, sustenta-se que nao
deveria haver oposicdo entre todas essas politicas passiveis de adogéo,
mas sim, uma combinagdo entre elas (MOEHLECKE, 2010).

Embora haja argumentos interessantes para defensores
e opositores, o fato é que qualquer tentativa de inclusdo social e
promogao da igualdade ¢ vélida. Talvez a questdo das agbes afirmativas
ndo seja sobre existéncia, mas sim sobre modelo a ser implementado,
notadamente os critérios a serem utilizados na defini¢do dos fatores de
discriminacdo positiva. Afinal de contas, racionalmente, ndo ha como
ser contra qualquer tentativa de solidariedade social em favor daqueles
menos favorecidos.

Tal como sustentou Rawls (1997) na sua Teoria de Justiga como
Equidade, as desigualdades provavelmente sempre deverdo existir, pois
estdo na prépria natureza do homem, dons naturais ou mesmo boa ou
md sorte. No entanto, a questdo estd em adotar um modelo social em que

as desigualdades que existam possam beneficiar os menos favorecidos.

2 Agao afirmativa, igualdade e dignidade da pessoa humana

Conforme j4 se adiantou no tépico anterior, as ages afirmativas
buscam promover a igualdade substancial entre cidaddos, permitindo
que grupos ou pessoas discriminadas ou excluidas possam alavancar sua
condigdo social por meio destas agbes positivas, tanto promovidas pelo

Estado, quanto em dmbito de relacées privadas.
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Segundo Oliveira (2012, p. 144) as agoes afirmativas tém “[...]
por objetivo a concretizagdo do ideal da efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagdo e o emprego.” Trata-se de uma politica
de perspectiva ndo meramente ndo-discriminatéria, ou seja, de cunho
proibitivo da discriminacdo, mas sim de natureza multifacetaria que visa
evitar a discriminagdo por outros mecanismos (OLIVEIRA, 2012).

Neste contexto, evidentemente que as agbes afirmativas
guardam intima relagdo com a dimensdo substancial do principio da
igualdade.

Ha 2000 anos o cristianismo sustenta a igualdade entre os
homens. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem também prevé a
igualdade dos homens em direitos e dignidade. No entanto, na realidade,
as pessoas sdo tratadas como desiguais. Embora todos nascam iguais, a
sociedade os trata desde o nascimento de maneiras diferentes. Alguns
tém mais assisténcia, mais possibilidades; outros ndo (DALLARI, 2004).

O principio da igualdade “[...] tem origens no século XVIII,
em meio as Revolugbes Americana e Francesa. Era um cendrio de
rompimento de paradigmas. A burguesia ascendia ao poder e buscava
eliminar quaisquer resquicios de privilégios de que se beneficiavam a
nobreza e o clero [...]” (DUARTE, 2014, p. 15).

Cabe lembrar que este ideal de igualdade revolucionério surgiu
com o fim de abolir privilégios de algumas classes sociais. Desse modo,
era uma igualdade juridico-formal (DUARTE, 2014).

No entanto, segundo Cavalcanti (2006), a igualdade formal
surgida com o liberalismo (Estado Liberal) se mostrou incapaz de
estabelecer efetiva isonomia juridica. Em seguida, com o surgimento do
Estado Social, a busca pela reducdo das desigualdades se ampliou para
além de vedar a discriminacdo, mas sim garantir aos cidadaos iguais
oportunidades para realizagao de seus objetivos. Com isso surgiu a visao

material da igualdade.
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Sendo assim, ao passo que a igualdade formal assume funcdo
de defesa contra os atos do poder publico, vedando-se discriminagées, a
igualdade material requer do Estado a obrigacdo de atuar na sociedade de
modo a garantir igualdade real aos cidaddos. Isso se dd por meio de politicas
publicas que diferenciem iguais e desiguais (CAVALVANTI, 2006).

Aguiar e Mendes (2016) destacam trés fases distintas da
concepcdo de igualdade: nominalista — momento em que a desigualdade
predomina; idealista — defende-se a ideia de igualdade formal perante a
lei; realista — leva-se em consideracdo a igualdade material, respeitando
as desigualdades existentes.

Observando-se o contexto mundial dos direitos humanos,
nota-se que tanto a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, como a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, e
a Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos proclamaram a
igualdade entre os homens. Isso ¢ uma profunda demonstragdo de que
os mais diversos povos do planeta valorizam e perseguem a realizagdo da
igualdade entre os homens.

Mas uma das principais questoes que envolvem o principio da
igualdade ¢ a delimitagdo de quem sdo os iguais e os desiguais.

A questdo da igualdade deve ser analisada sob dois aspectos:
a heterogeneidade dos seres humanos e a multiplicidade de varidveis
da vida. No primeiro caso, é preciso considerar as indmeras diferengas
entre uma pessoa e outra, seja por suas caracteristicas externas quanto
pelas caracteristicas pessoais, psiquicas, etc. No segundo, cabe considerar
as inGmeras varidveis da vida, como, por exemplo, riqueza, liberdade,
oportunidades, entre outras (SEN, 2001).

Ha conexdes entres estes dois aspectos, pois, devido a diversidade
dos seres humanos, mesmo que por vezes se consiga alinhar o segundo

aspecto (oportunidades iguais ou rendas iguais) ainda assim podem surgir
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desigualdades. Por isso, a diversidade das pessoas evidencia a necessidade
de se observar a diversidade de foco na avaliagdo da igualdade (SEN, 2001).

Rawls também destacou esses diferentes aspectos que podem
causar desigualdade, argumentando que as perspectivas de vida dos
cidaddos sdo afetadas por trés tipos de contingéncias: classe social,
talentos naturais e boa ou ma sorte. A maneira como a estrutura bésica (as
principais instituigdes de base da sociedade) lida com essas contingéncias
para cumprir metas sociais é outro fator que influencia nas perspectivas
de vida (RAWLS, 2003).

Ao analisar a questao da igualdade racial, Dworkin (2007) apresenta
trés teorias passiveis de fundamentar a questdo da igualdade. A primeira,
chamada de “classificagoes suspeitas”, pressupde a inexisténcia de um direito
a ndo ser tratado de forma discriminatéria, mas apenas que determinados
grupos recebam a devida consideracdo dentro do equilibrio geral. Neste
contexto, seria possivel a segregagdo racial se a juncdo entre criangas negras
e brancas pudesse, por determinada Otica, prejudicar as brancas. A segunda
teoria, denominada de “categorias proibidas”, prevé a existéncia de um
direito que veda a utilizagdo de determinados atributos, como raga ou sexo,
para distinguir grupos de cidadédos e dar a eles tratamentos diferentes. Por
fim, a terceira teoria, a das “fontes banidas”, descreve que determinadas
preferéncias politicas, ainda que da maioria, que tenham por base alguma
forma de preconceito contra algum grupo nunca possam contar para
fundamentar uma politica em desfavor deste grupo.

Dentre as trés teorias, Dworkin (2007) identifica a terceira
como mais adequada. De plano ele descarta a primeira, por insuficiente
ao combate da discriminagdo. Quanto a segunda teoria, a das categorias
banidas, sua rigidez impede uma andlise do contetido e finalidade do
direito que se busca. Isso porque, a se proibir de modo taxativo um
tratamento diferente por um critério racial, se estaria apenas em uma

igualdade formal, desconsiderando-se possibilidade de a¢ées afirmativas
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justamente em beneficio de grupos menos favorecidos. Por outro lado,
a terceira teoria permite uma avaliacdo da preferéncia politica, ou seja,
algo subjacente da norma, o que com ela se objetiva. Desse modo, ao se
estabelecer um critério racial para determinado contexto de um direito,
numa acdo afirmativa (por exemplo), mesmo que se esteja utilizando um
modelo formalmente desigual, o objetivo subjacente, a fonte do direito é
o tratamento corretivo de uma desigualdade histérica, o que desembaraga
uma ideia de igualdade material.

Dworkin (2006) também destaca que o principio da igualdade,
assegurado pela Constituicdo, impede tanto a discriminagdo subjetiva
(aquela declarada contra determinados grupos), como a discriminagéo
estrutural (padrdes sociais e econdémicos enraizados na sociedade que
influenciam as perspectivas de vida das pessoas). Neste contexto, acabar
com essas discriminagbes seria meta publica cogente, algo moralmente
legitimo. A acdo afirmativa seria um mecanismo de combater essa
discriminacao estrutural.

Oartigo 5°da Constituigdo Federal de 1988 consagrou aigualdade
juridico-formal, delineando este principio com diretriz interpretativa
das demais normas. E um verdadeiro nicleo da cidadania. Portanto, é
mecanismo de inclusdo de todas as pessoas (MASTRANTONIO, 2009).

Mas o conceito de igualdade (formal) é insuficiente para
permitir que todos os cidaddos possam viver dignamente, pois ndo pode
ser aplicado indistintamente a todos os cidaddos, uma vez que, embora
sejam juridicamente iguais, ha diferengas econémicas e sociais entre eles
(MORAES, 2010).

Portanto, revela-se de extrema importancia a agdo afirmativa
como politica de transi¢do da igualdade formal para a material, auxiliando
as minorias ou excluidos a alcancar espacos no mercado de trabalho e
sistema educacional (MORAES, 2010).
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Segundo Cleve (2014), hoje no Brasil hd um consenso sobre
a necessidade de uma concepgdo substantiva da igualdade, visando
superacao de herangas tragicas e das diferengas sociais que se acumularam
ao longo da histéria.

Sendo assim, a igualdade deixa de ser um principio juridico,
passando a ser um objetivo constitucional do Estado e da sociedade
(ALVES, 2010).

Com aefetivacdodosdireitos basicos dosindividuos, alcangando-
se uma igualdade substancial, consequentemente se esta prestigiando a
dignidade da pessoa humana (MORAES, 2010).

Isso porque, “os direitos humanos, depois da Segunda Guerra
Mundial, vincularam, de fato, a dignidade & igualdade. Assim, o artigo
primeiro da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dignidade e
igualdade estdo associadas [...]” (MAURER, 2009, p. 137).

Nesta perspectiva, importante observar que a dignidade é
qualidade intrinseca e distintiva do ser humano, implicando num
complexo de direitos e deveres fundamentais, que tanto protegem a pessoa
contra tratamento desumano e degradante, como garantem condigoes
existenciais minimas e saudéveis, assim como promovem a participacdo
ativa de cada pessoa na sua prépria existéncia e na comunhéo da vida
com os demais (SARLET, 2009).

Dignidade da pessoa humana possui uma dupla fungdo. Na
condigéo de limite, é algo que pertence a cada um e ndo pode ser perdida. A
dignidade gera direitos fundamentais contra atos que a violem ou ameacem.
Por outro lado, como tarefa (prestacdo imposta ao Estado) dela decorrem
deveres impostos ao Estado, tanto para proteger a todos contra violagoes
da dignidade, bem como promovendo medidas positivas (prestagdes). Em
outras palavras, hd um dever do Estado de proteger a dignidade, assim
como um dever de promover, de modo a criar condi¢des que possibilitem

aos individuos o pleno exercicio e fruicdo da dignidade (SARLET, 2009).
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Essa dupla dimensdo protetiva significa que, de um lado, a
dignidade é direito publico subjetivo, direito do individuo contra o Estado
(e sociedade), e de outro lado, um encargo constitucional ao Estado, que
deve proteger o individuo. Esse dever constitucional pode ser realizado
por vérios caminhos: juridico-defensivo; juridico-prestacional; juridico-
material e por vias processuais; bem como por meios ideais e materiais
(HABERLE, 2009).

Atualmente os direitos humanos centram-se na dignidade.
A dignidade da pessoa humana ¢é tida como dltima protegdo contra a
barbarie. Além disso, os direitos humanos exigem obrigacoes positivas do
poder publico, assim como dos préprios individuos. Trata-se de evidente
relagdo de respeito pelo Estado e pelos demais individuos da dignidade de
cada pessoa (MAURER, 2009).

A nogéo de respeito comporta outro aspecto: frequentemente,
no lugar de “respeito” encontramos a palavra “salvaguarda”. Isso
significa que respeitar ndo comporta a agdo voluntarista de atribuir.
O respeito nao é atribuigdo, mas a salvaguarda de uma realidade que
existe independentemente desse respeito, que preexiste a ele. Um
reconhecimento. Respeitar a dignidade do homem exige obrigacoes
positivas. A salvaguarda da dignidade ¢ oponivel ndo somente a qualquer
medida que lhe seja contréria, mas impde também que haja prestagoes
materiais efetivas (MAURER, 2009).

Adignidade tem componente defensivo que se deduz da obrigacdo
de respeito. Além do dever de respeito imposto, hd um dever concreto de
protecdo. O Tribunal Constitucional alemédo mediante recurso a dignidade
da pessoa humana, aceitou a ideia de direitos a prestagdes positivas, porém
de forma cuidadosa e nos estritos limites dos pressupostos minimos para
uma existéncia digna (KLOEPFER, 2009). Contudo, cabe a observagao
de que, mesmo sendo deduzido o contetdo prestacional da dignidade,

néo existe, com vistas a praticabilidade de tais direitos, uniformidade no
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alcance dessa responsabilidade social do Estado. Isso depende da capacidade
prestacional de uma sociedade. Portanto, conclui-se que as prestagdes
concretas devem ser determinadas considerando os desenvolvimentos
sociais de cada sociedade (KLOEPFER, 2009).

Com efeito, a dignidade é conceito-chave na relagdo individuo
e Estado. Diz respeito ao alicer¢amento do Estado e estende seus efeitos
sobre a sua organizagdo e na satisfagdo das tarefas estatais, assim como
para garantia da liberdade. Ela protege o homem de ser tratado como
mero objeto (STARCK, 2009).

Neste contexto, observa-se que as acdes afirmativas visam
garantir ou promover uma igualdade substancial na sociedade, realizando
um objetivo constitucional do Estado. Esse objetivo/dever do Estado tem
fundamento juridico na dimensao prestacional da dignidade da pessoa
humana.

Por tanto, ao fim e ao cabo, a acdo afirmativa é mecanismo de
concretizagdo de direitos humanos, estes entendimentos como aqueles
direitos que promovem ou protegem a dignidade da pessoa humana.

Analisado este arcabougo conceitual e tedrico das agdes

afirmativas, cabe agora conhecer melhor a origem dessas medidas.

3 Aorigem das a¢oes afirmativas

A partir da Declaragdo Universal de 1948, muitos tratados
internacionais surgiram para protegdo dos direitos fundamentais. Isso se
deu em duas fases: numa primeira, pés-nazismo, eram direitos voltados
a protegdo das pessoas, sob a oOtica da igualdade; numa segunda fase,
fez-se necessdria uma protegdo sob a étima da diferenga e da diversidade
(ALVES, 2010).
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Essas duas fases, evidentemente, implicam em concepgoes de
igualdade formal e material, aspectos chave para a compreensdo das
agoes afirmativas, conforme ja evidenciado no tépico anterior.

“O termo agdo afirmativa (affirmative action) surgiu no
inicio da década de 60, quando os Estados Unidos da América (EUA)
definiram medidas que viriam a ser adotadas pelo governo, para corrigir
ou minimizar os efeitos perversos da discriminagdo racial no pais [...]”
(DUARTE, 2014, p. 8).

Para entender melhor o contexto histérico em que surgiram as
agbes afirmativas nos Estados Unidos, é preciso voltar um pouco mais no
tempo, para conhecer o cenério social que se desenvolveu e culminou na
adogdo destes programas em favor das minorias discriminadas.

A décima quarta emenda a Constituicdo dos Estados Unidos
surgiu em 1868 como forma de fortalecer direitos legais dos escravos,
devido a abolicdo da escravatura. A partir de uma legislagdo do Estado
da Louisiana, de 1890, a décima quarta emenda passou a ser interpretada
tendenciosamente, gerando a doutrina do separate but equal, dando
possibilidade a segregagéo racial. Tal doutrina foi legitimada pela Suprema
Corte americana no caso Plessy vs. Ferguson, de 1896. Tal entendimento
foi confirmado intmeras vezes até a década de 1950. A primeira derrota
da segregagdo ocorreu em 1954 no caso Brown vs. Board of Education,
no qual a Suprema Corte decidiu contra a segregacdo nas escolas, com
argumento de que a separagdo educacional era inerentemente desigual
e violava a clausula de protecdo da igualdade. No entanto, as préticas
de segregacdo racial continuaram vigentes na sociedade americana. O
cendrio somente comegou a mudar em 1964 com a aprovagdo da Lei
dos Direitos Civis (Civil Right Act). Foram criados programas de acdo
afirmativa visando a integragdo dos negros. Um deles foi o uso de cotas
raciais nas universidades. Porém, em 1978 a Suprema Corte decidiu pela

inconstitucionalidade o uso especifico de cotas raciais, argumentando
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que tal programa viola a protecéo da igualdade, prevista na décima quarta
emenda. Este entendimento continua prevalecendo. Cabe ponderar que
a decisdo é contra o uso exclusivo de cotas como fator de ingresso nas
universidades americanas, sendo permitido o uso deste fator como um
dentre outros fatores de admissdo (DUARTE, 2014).

Observa-se, portanto, que o ponto de mudanga que deu origem
as acOes afirmativas nos Estados Unidos ocorreu nos anos 60, no contexto
das reivindicagbes por direitos civis.

Segundo Moehlecke (2002), na década de 60 os Estados Unidos
viveram um momento de reivindicacbes democrdticas, notadamente
pelos direitos civis, com objetivo da busca de igualdade para todos. Havia
naquele pais diversas leis segregacionistas, impedindo a convivéncia de
brancos e negros em determinados ambientes. Neste contexto é que
se desenvolve a ideia de agdo afirmativa, exigindo do Estado, além de
garantir a leis antissegregacionistas, que também assumisse uma postura
ativa para melhoria das condi¢ées da populagéo negra.

Na época, lideres negros americanos comegaram a perceber
que a simples eliminagdo de barreiras ndo era suficiente para acabar
com as consequéncias da segregacdo racial que existia no pafs. A partir
disso, comegaram a reivindicar adequado tratamento e representagdo no
mercado de trabalho, educagdo e programas ptblicos (KRSTIC, 2003).

Kaufmann (2007) expbe uma visdo interessante, e em certo
ponto até divergente de outros autores, sobre a origem das agbes
afirmativas. Argumenta que elas ndo tiverem origem em reivindicagoes
de grupos negros, tampouco de construgdes tedricas sobre o principio
da igualdade, justica distributiva, justiga compensatéria, muito menos
de partidos de esquerda ou direita. Elas surgiram num momento
marcado pela iminéncia de um conflito social entre brancos e negros,
num contexto de politicas segregacionistas. Ironicamente, algumas delas

foram implantadas por Nixon, que era conhecido como “inimigo dos
7
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direitos civis”. Embora as consequéncias das agoes afirmativas reflitam
a concretizagdo da igualdade, o fato que ensejou sua adogdo foi uma
profunda intranquilidade social, por meio de uma sucessdo de eventos
que ndo deram escolha aos governantes a ndo ser implantar politicas
publicas a favor dos negros (KAUFMANN, 2007).

O termo “acdo afirmativa” aparece pela primeira vez numa
ordem executiva assinada por J. FE Kenedy em marco 1961, na qual instou
as entidades ligadas ao Executivo ao combate & discriminagédo por meio
de acdo afirmativa (CAVALCANTI, 2006). Trata-se da Ordem Executiva
10925 que criou a Comissao pela Igualdade de Oportunidade no Emprego,
com a missdo de acabar com a discriminagdo racial nos contratos federais
(OLIVEIRA, 2012). O principal objetivo dessa ordem executiva era
promover igualdade de oportunidades de emprego e garantir que as
contratagbes ndo fossem realizadas por critérios raciais, religiosos ou de
origem nacional (KRSTIC, 2003).

Quatro anos depois, o presidente Lyndon B. Johnson, por meio
da ordem executiva 11246, estimulou firmas contratadas pelo governo a
reservarem vagas para minorias. (CAVALCANTI, 2006). Eram previstas
agbes especificas como atualizagdes, transferéncias, recrutamento,
compensagdo e treinamento. Além disso, essa ordem foi emendada pela
ordem executiva 11373 que trouxe bases iniciais para agoes afirmativas em
relagdo a discriminacdo do emprego feminino, embora os esforgos efetivos
neste sentido ndo tenham ocorrido antes de 1973 (KRSTIC, 2003).

Importante salientar que os governos Kennedy e Johnson,
embora precursores, nio iniciaram as agbes afirmativas nos exatos
moldes que as entendemos hoje. Na época elas tinham uma conotagédo
no sentido do combate a discriminacdo, latente naquela sociedade
(AGUIAR; MENDES, 2016).

Na administragdo de Richard M. Nixon, o Departamento de

Trabalho emitiu a Ordem Revisada n° 4, por meio da qual exigiu que
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todos os contratados desenvolvessem “um programa de agdo afirmativa
aceitavel”, sempre que houvesse menos minorias ou mulheres contratadas
numa determinada classificacdo de emprego, em relagdo a disponibilidade
destas pessoas no mercado de trabalho (KRSTIC, 2003).

E importante observar que, num primeiro momento, as agoes
afirmativas tiveram conotagdo de encorajamento por parte do Estado para
que as pessoas com poder decisério na drea publica e privada levassem em
conta nas suas decisbes, especialmente no acesso a educagdo e trabalho,
fatores de raga, cor sexo e origem nacional. Posteriormente, constatada
a ineficécia deste procedimento, houve uma alteracdo conceitual do
instituto, passando a ser associada a ideia de igualdade de oportunidades
por meio de imposicdo de cotas de acesso das minorias a determinados
setores do mercado de trabalho e educacdo (OLIVEIRA, 2012).

Mas as a¢Oes afirmativas ndo ficam restritas aos Estados Unidos.
Na Unido Europeia elas se desenvolveram a partir da década de 1980.
Contudo, diferentemente dos Estados Unidos, na Unido Europeia nao
havia um significativo problema racial, mas sim de discriminagdo por
sexo. Na prépria fundacdo da Comunidade Europeia, no Tratado de Roma,
ja se recomendava aos Estados Membros a promogcdo e manutengdo de
agbes para que homens e mulheres tivessem igual pagamento por igual
trabalho (KRSTIC, 2003).

Com isso, observa-se que o principal objetivo do surgimento das
agoes afirmativas na Unido Europeia, onde sdo denominadas também de
“agbes positivas”, foi o de promover a igualdade de género. Em outras
palavras, por meio do combate & discriminagdo contra a mulher, as
agoes afirmativas na Europa procuram promover uma recalibragem das
posigdes de género na sociedade.

Nesta perspectiva, apés estudo comparado das agoes afirmativas
nos Estados Unidos e na Unido Europeia, Krstic (2003) destaca que

embora a politica de igualdade para as mulheres na Europa tem se
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mostrado bem-sucedida, por ora néo foi devidamente ampliada para as
questdes de discriminagdo racial. Assim, a Unido Europeia poderia beber
na experiéncia americana nas questoes raciais, pois a experiéncia de
uma nagdo pode inspirar boas praticas em outras. Do mesmo modo, a
experiéncia europeia com as agdes em favor das mulheres pode inspirar
nos Estados Unidos o maior desenvolvimento de politicas de protecdo
contra a discriminagdo de género.

Outro aspecto relevante destacado por Krstic (2003) é que a
oposicdo as agoes afirmativas na Europa é mais fraca que nos Estados
Unidos. Isso se deve ao fato de que a sociedade americana foi moldada sob
forte influéncia do liberalismo inglés. J& na Unido Europeia, em muitos
de seus pafises, se desenvolveu no Gltimo século uma politica baseada no
Walfare State. Essa ideia de Estado de bem-estar social, profundamente
enraizada na mente do povo europeu, por certo explica porque a maior
parte da populagdo apoia agoes positivas e as visualiza como mecanismo,
ainda que parcial, para eliminar desequilibrios na sociedade.

Além de Estados Unidos e Unido Europeia, muitos outros
paises do mundo adotaram acbes afirmativas. A India promoveu
politicas compensatérias aos dalits (intocaveis). Eram cotas de acesso a
universidades e empregos publicos (CAVALCANTI, 2006).

A Africa do Sul também implementou agées positivas em favor
da populagédo negra que viveu anos de apartheid. Paises como Malasia,
Ilhas Fidji, Nigéria, Sri Lanka estdo adotando medidas afirmativas para
redugéo das desigualdades (CAVALCANTTI, 2006).

Experiéncias com agdes afirmativas também ocorreram em
varios paises da Europa Ocidental, Australia, Canadé, Nigéria, Argentina,
Cuba, dentre outros (MOEHLECKE, 2002).

Observa-se, portanto, que, embora nascidas nos Estados Unidos,

as agbes afirmativas se espalharam por diversos paises do mundo. Elas

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A evolugéo histérica...

também chegaram ao Brasil, tendo se desenvolvido em variados aspectos,

como se veré adiante.

4 0 desenvolvimento das a¢oes afirmativas no Brasil

Conforme j4 destacado no tépico anterior, no campo
internacional, datam da década de 1960 as primeiras iniciativas para
implementar agdes afirmativas como forma de eliminar a discriminagao
e segregacao racial.

O estudo do surgimento das agbes afirmativas no Brasil, em
especial no que se refere a questdo racial, precisa ser feito sob étima
totalmente distinta da origem que essas medidas tiveram nos Estados
Unidos. Isso porque, no Brasil nunca houve segregagdo racial e modo
como a colonizagdo se desenvolveu, gerou uma sociedade altamente
miscigenada (KAUFMANN;, 2007).

Evidentemente isso ndo significa que ndo houve e ndo ha
discriminacdo racial, de género ou por deficiéncia no pafs. Outrossim,
até hoje a igualdade substancial ndo foi obtida no Brasil, embora tenham
ocorrido, ao longo da histéria, tentativas de, ao menos, se conseguir a
igualdade formal.

Neste contexto, dentre as primeiras iniciativas nacionais
de combate a discriminacdo, o Brasil ratificou em 1968 a Convengdo
Internacional sobre Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagio
Racial. Com a edigdo do Decreto n° 65.810 de 8 de dezembro de 1969 o
texto passou a vigorar no ordenamento patrio. A convengao prevé no seu
artigo II que os Estados se comprometem a tomar medidas para eliminar
a discriminagdo racial, sob todas as formas, inclusive por meio de medidas
legislativas. H4 ressalva para que tais medidas néo se perpetuem de forma
a causar situagdo de desigualdade (DUARTE, 2014).
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No entanto, é preciso lembrar que ja4 na década de 1950 se
pretendia combater a discriminagdo racial no pais. Nesse sentido, possivel
citar a lei Afonso Arinos (lei n® 1.390/51) que estabelece alguns ilicitos
penais oriundos de discriminagdo racial.

No tocante a igualdade de género, ndo se pode esquecer que
em 1932, durante o governo Gettlio Vargas, foi assegurado o direito de
voto das mulheres. Outro marco do direito das mulheres foi o chamado
“estatuto da mulher casada” que visava regular a situagdo juridica da
mulher casada (lei n®4.121/62) eliminando a necessidade de autorizagio
do marido para determinados atos, notadamente sobre questdes de
heranga, trabalho e guarda dos filhos. Também a lei do divércio (lei
n® 6515/77), outorgando maior liberdade para o sexo feminino com a
dissolugdo do casamento.

Contudo, observando-se o contetido destas parcas iniciativas,
fica fé4cil concluir que elas tém mais uma conotagdo de combate a
discriminacéo, na esfera de promogdo de uma igualdade formal, do que
efetivamente construir uma igualdade substancial.

Segundo Moehlecke (2002), as acoes afirmativas, nos moldes
atualmente conhecidos, tiveram um primeiro impulso em 1968 quando
técnicos do Ministério do Trabalho se manifestaram pela criagdo de uma
lei que obrigasse empresas privadas a instituir cotas para contratagdo de
empregados negros. Porém, tal lei ndo foi elaborada.

J& na década de 1980 formulou-se um primeiro projeto de lei
(projeto n® 1.332/1983), pelo deputado Abdias Nascimento, propondo
“agdo compensatéria” para reserva de vagas para mulheres e homens
negros no servigo publico, bolsas de estudo, incentivos ao setor privado
contra discriminagdo e inclusdo no ensino e literatura da figura e
histéria do afrodescendente. O projeto nédo foi aprovado no Congresso
(MOEHLECKE, 2002).
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Em 1984 o governo brasileiro, por meio de um decreto, reconhece o
antigo Quilombo dos Palmares (Serra da Barriga) com patrimoénio histérico
do pais. Em 1988 cria-se a Fundagao Cultural Palmares com fungéo de dar
apoio & promogao social do negro no pais (MOEHLECKE, 2002).

No que toca a protegao dos deficientes, as iniciativas anteriores a
1988 sdo a lei n® 4.169/62 que oficializa as convengbes Braille para escrita
e leitura de cegos e o cédigo de contragbes e abreviaturas em Braille. J4 em
1982 surge a lei n° 7.070 que dispbe sobre penséao especial para deficientes
fisicos. Posteriormente, vem a lei n® 7.405/85 que torna obrigatéria a
colocagdo do simbolo internacional de acesso em todos os locais e servigos
que permitam sua utilizagdo por pessoas portadoras de deficiéncia.

Sdo essas as modestas iniciativas de protegdo e promogcédo das
mulheres, deficientes e negros no Brasil antes da Constitui¢do Federal de
1988.

Por outro lado, cabe notar que o principio da igualdade sempre
esteve presente nas Constituicdes brasileiras, mas somente com o
advento da Constituicdo de 1988 ¢ que ele tomou uma dimenséo material,
vinculando a participacdo de todos na formacdo de uma sociedade livre
de preconceitos (KAUFMANN;, 2007).

No entanto, ndo hd na Constituicio de 1988 uma norma
direta e especifica autorizando a implementagdo de agbes afirmativas.
Contudo, os constituintes cuidaram de estabelecer direitos e obrigagdes,
além de fixar principios, buscando-se uma sociedade justa e igualitéria,
sem preconceito (MENEZES, 2001).

Essas diretrizes nascem j& no predmbulo que reconhece a
igualdade e justica como valores da sociedade. Também estdo presentes
nos objetivos fundamentais, como combate a desigualdade e preconceitos;
no reptdio ao racismo como principio das relagbes internacionais; na

igualdade de género como direito fundamental; na igualdade de acesso
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a escola; na igualdade a assisténcia a satide; na protegdo da pessoa com
deficiéncia (MENEZES, 2001).

Quando a Constituigdo Federal definiu como objetivo
fundamental, no seu artigo 3° — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacédo — ela esté definindo como fundamento da
nossa Reptblica um agir positivo do Estado na busca pela redugéo destes
problemas (desigualdade, pobreza, marginalizagdo, discriminagdo). De
fato, é uma abertura normativa para as agoes afirmativas.

Segundo Cleve (2014), o Estado brasileiro, segundo a
Constituicdo de 1988, é um Estado Democrético de Direito. Este dltimo
deve ser entendido como um Estado de Justica. “Nao qualquer justiga,
subjetiva e arbitrariamente orientada, ou idealisticamente deduzida de
parametros residentes fora ou sobre a Constitui¢do, mas sim de uma justica
historicamente determinada e juridicamente conformada pela prépria
Constituicdo.” (CLEVE, 2014, p- 157). A ordem juridica ha de ser justa.

Com a Constituicdo Federal de 1988 o Brasil passou a ter
norma juridica constitucional, na categoria de principio, a reducdo
das desigualdades. Isso implica que passou a haver obrigatoriedade de
cumprimento desse objetivo de reduzir desigualdades, o que subordina
todas as demais normas do ordenamento (MELO, 1998).

Outrossim, a ideia de igualdade, tal como principio e objetivo
constitucional, enquanto premissa na andlise das posi¢des sociais, se
revela interconectada com a prépria ideia de justica, que deve estar
presente tanto na aplicagdo do direito como na construgdo normativa
(CLEVE, 2014). Isso exige instituigbes e normas que promovam a

igualdade material, ou seja, politicas sociais de igualacdo ou equiparagéo.
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Neste andar, observa-se que a Constituicdo Federal contém
indmeros dispositivos que amparam as politicas de agdo afirmativa.
Pode-se destacar os artigos 1°, incisos II (cidadania) e III (dignidade
humana), 3° inciso I (construir sociedade livre, justa e solidéria), III
(erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais) e IV (promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo),
4° incisos II (prevaléncia dos direitos humanos) e VIII (reptdio ao
terrorismo e ao racismo), 5°, caput (igualdade perante a lei), incisos XLI
(a lei punira qualquer discriminacado atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais), XLII (a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel) e pardgrafos 2° (que consagra a incorporagdo do direito
proveniente de tratados internacionais), 7°, incisos XX (protecdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos) e
XXX (proibigdo de diferenga de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil), 23,
inciso X (combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos), 37, inciso
VIII (a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao),
145, § 1° (os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte,), 170, incisos III (fungdo social
da propriedade), VII (reducdo das desigualdades regionais e sociais), IX
(tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pafs),
179 (tratamento juridico diferenciado as micro e pequenas empresas)
e 227, inciso II (programas de atendimento especializado e integracdo
social ao portador de deficiéncia), todos da Constituicdo Federal
(MASTRANTONIO, 2009).
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Como se observa, hd uma ampla gama de possibilidades de agoes
afirmativas que podem ser extraidas de dispositivos constitucionais.
Isso revela que o desenvolvimento de agbes afirmativas no Brasil ndo
se da por um Unico e determinado motivo de discriminacdo, mas sim
assume um carater multifacetdrio, procurando encarar os mais diferentes
aspectos discriminatérios e de condigdo social que permeiam as inimeras
desigualdades existentes no pafs.

E essa abertura normativa constitucional de 1988 promoveu
uma verdadeira explosdo das mais diversas acoes afirmativas no pafs.
Prova disso é que existe na legislagdo infraconstitucional uma séria de
leis e disposigbes que podem ser classificadas como agoes afirmativas.
Cabe observar alguns exemplos.

No que se refere a questao racial no Brasil, hd inimeras iniciativas
que podem ser mencionadas como agbes afirmativas buscando, ora a
eliminacdo do preconceito, ora a promogao social. E possivel citar, dentre
algumas ja& mencionadas neste tépico, as leis n°® 1.390/51, 7.437/85,
7.715/89, 8.081/90 e 9.459/97 que definiram crimes por preconceito de
raga ou cor; o decreto 65.810 que promulgou a Convengao Internacional
sobre Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial; a lei n°
7.668/88 que autorizou a constituigdo da Fundagdo Cultural Palmares,
com a finalidade de promover e apoiar a integragdo cultural, social,
econdmica e politica dos negros do pais; o decreto estadual do Rio de
Janeiro n® 16.529/91 que criou a secretaria extraordindria de defesa e
promogao das populagdes negras, com objetivo de implementar politicas
puablicas em favor da populagdo afrodescendente; decreto estadual de
Sdo Paulo n°® 36.696/93 que criou Delegacia especializada em crimes
raciais; lei n® 9.029/95 que proibe prética discriminatéria para admissao
ou permanéncia no trabalho, tanto por sexo, origem, raca, cor, estado
civil, situagdo familiar ou idade; decreto n°® 20 de novembro de 1995,

pelo qual o governo federal criou o Grupo de Trabalho Interministerial
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para valorizagdo da populacdo negra; decreto n° 20 de 1996, no ambito
do Ministério do Trabalho, que criou grupo de trabalho para eliminacdo
da discriminagdo no emprego; lei n° 9.459/97 que considerou tortura
o constrangimento que cause sofrimento fisico ou moral em razdo de
discriminacéo racial; a portaria n° 1.740/99 do Ministério do Trabalho e
do Emprego que determina a inclusdo de informagoes de raga e cor nos
formulérios da relagdo anual de informagbes sociais e cadastro geral de
empregos; portaria n® 604/2000 do Ministério do Trabalho que instituiu
no dmbito das Delegacias Regionais do Trabalho, nicleos de promogéao
da igualdade e combate a discriminagdo; em Belo Horizonte, a criagdo da
Secretaria Municipal para assuntos da comunidade negra; lein® 10.172/01
do Plano Nacional de Educacdo, com inclusido nos curriculos escolares
temas de assuntos relativos a afrodescendentes, além de questdes de
género e indio; portaria n° 202/01 do Ministério do Desenvolvimento
Agrario, que adota cota minima de 20% para preenchimento de cargos
por negros; portarian®222/01 do Ministério do Desenvolvimento Agrério
que instituiu a vertente raga/etnia no programa de acoes afirmativas do
MDA/INCRA,; decreto n®3.952/01 que dispds sobre o Conselho Nacional
de Combate a Discriminagdo, a quem compete propor e avaliar politicas
afirmativas de promogdo da igualdade e combate & discriminagéo racial;
portaria n® 3/2001 da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao, que
institui grupo tematico sobre discriminagéo racial; portaria n® 1.156/01
do Ministério da Justiga que adota cotas de 20% para afrodescendentes;
20% para mulheres e 5% para deficientes; portaria n°® 25/2002 do
Ministério do Desenvolvimento Agrério que determinou as empresas
contratadas que comprovassem adogdo de politicas afirmativas nos
quadros de empregados; decreto n®4.228/2002 que instituiu no &mbito da
administragdo publica federal o programa nacional de a¢oes afirmativas;
o Ministério das Relacoes Exteriores instituiu no ano de 2002 programa

de agbes afirmativas com bolsas de estudos para que estudantes negros se
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preparassem para o concurso de ingresso na carreira; portaria n°® 484,/2002
do Ministério da Cultura estabeleceu programa de agbes afirmativas
com cotas para afrodescendentes, mulheres e deficientes na ocupagao de
cargos de direcdo e assessoramento; a lei n® 10.558/2002 criou o programa
diversidade na universidade com objetivo de promover acesso de grupos
desfavorecidos ao ensino superior; no ano de 2003 a Universidade de
Brasilia adotou cotas de 20% para negros em todos os cursos; no ano de
2003, na administracdo publica federal, foi criada a Secretaria Especial de
Politicas e Promogao da Igualdade Racial, com equiparacdo a Ministério
de Estado (KAUFEMANN, 2007).

Ainda, temos a lei 12.288, de 20 de julho de 2010, instituiu o
Estatuto da Igualdade Racial. No seu artigo 4°, pardgrafo tnico, prevé
programas de agdo afirmativa mediante politicas publicas destinadas
reparar distorcoes e desigualdades sociais (DUARTE, 2014).

Outro texto que prevé agoes afirmativas é a lei n® 12.711 de 29
de agosto de 2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais
e institui¢oes federais de ensino médio. Esta lei determina quesitos de
reservas de vagas por questdes socioecondmicas e também por critérios
raciais (DUARTE, 2014).

Por outro lado, no que se refere as agoes afirmativas em favor das
mulheres, pode-se citar a lei 9.504/97 determinou cotas para mulheres
nas candidaturas partidarias (MORAES, 2010). Importante notar que
esta lei tem um evidente cardter de busca pela igualdade substancial,
uma vez que a igualdade formal, conquistada em 1932 com o direito ao
voto das mulheres, evidentemente que ndo foi suficiente para permitir a
efetiva inclusdo feminina no ambiente politico nacional. Com essas cotas
objetivou-se que inclusdo substancial das mulheres no processo eleitoral.

Outra lei marcante da valorizagdo e protecdo da mulher no
Brasil é a Lei Maria da Penha (lei n® 11.340/06) que regulou, dentro

outros assuntos, a aplicagdo de medidas protetivas em favor de mulheres
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vitimas de violéncia doméstica e familiar. Também no contexto da
violéncia contra a mulher, no ano de 2015, foi promulgada a lei n® 13.104
que prevé penas mais elevadas para crimes cometidos contra mulheres
em razdo da condicdo de sexo feminino, seja por violéncia doméstica, seja
por menosprezo ou discriminagdo da condigdo de mulher.

J& na protecédo e inclusdo dos deficientes, cabe destacar que a
primeira lei, apés a Constituicdo de 1988, objetivando a protegdo do
deficiente, foi a lei n° 7.853/1989 pela qual o Brasil assumia amplamente
suas obrigagbes com relagdo aos deficientes, encarregando o Ministério
Pablico da tarefa de defender direitos coletivos destas pessoas. Ainda é
possivel listar as seguintes leis: lei n°® 8.160, de 08 de janeiro de 1991 -
dispde sobre a caracterizagdo de simbolo que permita a identificacdo de
pessoas portadoras de deficiéncia auditiva; lei n® 8.899, de 29 de junho de
1994 - concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia no sistema
de transporte coletivo interestadual; lei n°® 8.989, de 24 de fevereiro de
1995 - dispde sobre a isengdo do imposto sobre produtos industrializados
- IPI, na aquisi¢do de automoveis para utilizagdo no transporte autdbnomo
de passageiros, bem como por pessoas portadoras de deficiéncia fisica, e
da outras providéncias; lei n® 10.048, de 08 de novembro de 2000 - d4
prioridade de atendimento as pessoas com deficiéncia, dentre outras;
lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000 - estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas portadoras
de deficiéncia ou com mobilidade reduzida; lei n® 10.436, de 24 de abril de
2002 - dispoe sobre a lingua brasileira de sinais (libras); lein® 10.708, de 31
de julhode 2003 - institui o auxilio-reabilitagdo psicossocial para pacientes
acometidos de transtornos mentais egressos de internagdes; lei n°® 10.754,
de 31 de outubro de 2003 - altera a lei n® 8.989, de 24 de fevereiro de 1995
que “dispbe sobre a isengdo do imposto sobre produtos industrializados -
IPI, na aquisi¢do de automoveis para utilizagdo no transporte autdbnomo

de passageiros, bem como por pessoas portadoras de deficiéncia fisica e
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aos destinados ao transporte escolar; lei n® 10.845, de 5 de margo de 2004
- institui o programa de complementagdo ao atendimento educacional
especializado as pessoas portadoras de deficiéncia; lei n® 11.126, de 27 de
junho de 2005 - dispe sobre o direito do portador de deficiéncia visual de
ingressar e permanecer em ambientes de uso coletivo acompanhado de
cdo-guia; lein®11.982, de 16 de julho de 2009 - acrescenta pardgrafo Gnico
ao art. 4° da lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, para determinar
a adaptagdo de parte dos brinquedos e equipamentos dos parques de
diversbes as necessidades das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida; lei n® 12.190, de 13 de janeiro de 2010 - concede indenizagio
por dano moral as pessoas com deficiéncia fisica decorrente do uso da
talidomida; lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012 - institui as diretrizes
da politica nacional de mobilidade urbana; lei n® 13.146, de 6 de julho
de 2015 - institui a lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia
(estatuto da pessoa com deficiéncia).

Com relagéo a cotas para deficientes, pode-se destacar as leis n°
8.112/90 e 8.213/91 que estabelecem cotas para pessoas com deficiéncia
em relagdo ao servico publico e nas empresas privadas, respectivamente.

Mas as leis que contém agdes afirmativas ndo param por af.
Existem algumas de natureza variada e que abrangem diversos segmentos
de beneficiarios.

A lei 11.906, de 11 de janeiro de 2005, determina que para
receber beneficios fiscais do ProUni, as universidades privadas devem
reservar bolsas de estudos para alunos origindrios do ensino médio em
escola publica ou bolsistas integrais de escola privada, bem como que
parte destas bolsas devem ser para deficientes, negros ou indios. Esta
lei foi objeto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.300, julgada
improcedente pelo STF no ano de 2012 (DUARTE, 2014).

No dmbito do processo civil, passam quase despercebidos como

acoes afirmativas a gratuidade da justiga, a primazia de tramitacdo dos
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processos de infancia e adolescéncia, a inversdo do 6nus da prova devido a
hipossuficiéncia do consumidor, a prioridade dos precatérios de natureza
alimenticia e daqueles pertencentes a idosos (ALVES, 2010).

No dmbito judicial, os programas de agbes afirmativas ja foram
objeto de questionamento no Supremo Tribunal Federal (STF). A posicdo
atual do STF sobre as agbes afirmativas, especialmente sobre o uso de
cotas raciais ficou consignada na anélise da Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n® 186 (BRASIL, 2009).

Essa ADPF foi a decisdo que julgou a constitucionalidade da
acdo afirmativa mediante reserva de vagas nas universidades por meio de
critério étnico-racial.

Em sintese, o STF reconheceu que tal agdo afirmativa néo
contraria, mas sim prestigia o principio da igualdade, na medida que
permite superacdo de desigualdades decorrentes de situagdes histéricas
particulares.

A corte assentou a necessidade de pluralismo de ideias nas
universidades, bem como o interesse na justiga social, incorporando na
sociedade uma gama de valores diversificados. Assentou também que
tais politicas somente sdo validas enquanto persista o quadro de exclusdo
social que as motivou. Caso contrério, haveria violagdo da constituicdo
mediante indevido privilégio a algum grupo social.

Diante de todo esse contexto, observa-se que as agbes afirmativas
no Brasil tém carater de promogédo da igualdade em favor de minorias,
numa conotagdo assistencialista, ndo numa resposta a segregacdo, como
ocorreu nos Estados Unidos (KAUFMANN, 2007).

No que se refere especificamente a acdo afirmativa de cunho
racial, Kaufmann (2007) sustenta que ela deve ser amparada em dois
fatores: raga e pobreza. Argumenta que devido a miscigenagdo nacional,
grande parte dos problemas enfrentados pelos negros tém origem

econdmica, o que implica na necessdria observancia deste critério para
]

Capitulo I - Teorias da Justica e Direitos Fundamentais



Douglas Cristian Fontana

defini¢do do modelo de agdo afirmativa a ser implementado. A unido
dos critérios racial e pobreza promove tanto o combate a discriminagdo
quanto a desigualdade de riquezas que impede a preparacdo dos pobres
para competirem em igualdade de condi¢bes com as demais classes.

Diante das peculiaridades brasileiras, notadamente a
miscigenagdo racial, pode-se notar que os problemas de discriminagédo e
de desigualdade provém de vérios dngulos, havendo problemas de género,
raga, condigdo social de miserabilidade, falta de oportunidades sociais,
desrespeito a condigdo de deficiéncia, dentre outros, o que indica que o
pais precisa promover a igualdade por diversos caminhos, combatendo a
desigualdade em diferentes perspectivas.

Evidente que muitas conquistas j4 foram obtidas, especialmente
por forca dos comandos constitucionais de 1988. Contudo, ainda hd muito
por fazer, exigindo-se esfor¢o da sociedade e do Estado na conquista da
igualdade substancial no pais.

Esta postura ativa do Estado vincula-se aos objetivos
fundamentaisdaRepublica plasmadosna Constituigdode 1988, buscando-
se concretizar uma igualdade real, para além daquela tradicionalmente
formal, bem como reflete a dimenséao prestacional da dignidade da pessoa
humana, na medida que impde ao Estado, assim como a todas as pessoas,
uma postura ativa de respeito as desigualdades e promogao das condigoes
sociais dos individuos, com um minimo essencial de vida digna que todos

merecem e devem ter.
Consideragoes finais
Por meio do presente estudo, observou-se que as agbes

afirmativas sdo instrumentos, publicos ou privados, de concretizacdo

de direitos fundamentais, promovendo a inclusdo de grupos excluidos
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por discriminagdo racial, de género, condigdo social, ou qualquer outro
motivo que reflita desigualdades sociais.

Verificou-se que o principal objetivo das agbes é combater a
desigualdade, promovendo uma igualdade substancial, tal como previsto
entre os objetivos fundamentais da Reptblica, plasmados na Constituicdo
de 1988.

Esse objetivo, fundado no principio constitucional da igualdade,
também reflete a dimenséo prestacional da dignidade da pessoa humana,
na medida em que se reconhece como dever do Estado promover
a igualdade substancial, assegurando condigdes minimas de vida e
existéncia digna para os cidadéos.

No estudo foi possivel estabelecer um apanhado histérico do
surgimento das agbes afirmativas, concluindo-se que se desenvolveram
inicialmente na década de 60 nos Estados Unidos, num momento de
forte conflito racial. Depois elas se espalharam por diversas regides do
mundo, onde cada pafs adotou-as na medida de suas necessidades locais
de combate a determinadas desigualdades.

Especificamente no Brasil, constatou-se que elas ndo foram um
reflexo de conflito racial, porquanto aqui, por caracteristicas préprias de
colonizacdo, sempre houve miscigenacdo racial. Por outro lado, hd um
histérico das mais variadas desigualdades no pais, motivo pelo qual as
acOes afirmativas assumiram um cardter multifacetdrio, na tentativa de
apaziguar tais desigualdades, seja por raga, género, deficiéncia fisica ou
condicao social.

Além do mais, verificou-se que as agbes afirmativas anteriores a
Constituigdo de 1988 foram timidas na promogédo da igualdade. Contudo,
com a nova matriz constitucional, houve um significativo aumento
das agoes afirmativas, principalmente em relagdo a negros, mulheres e

deficientes.
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Claro que isso néo significa que o objetivo da igualdade real j&
foi alcangado, pois ainda hd muito por fazer, mas ja serve como alento
de que hé politicas publicas sendo desenvolvidas em favor das minorias

discriminadas do pafs.
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Desenvolvimento como direito humano e o bem-estar
social*

Renan Zucchi?

Introdugao

A presente pesquisa objetiva analisar o desenvolvimento a partir
da concepgao e da idealizagdo dos Direitos Humanos, tendo como ponto
de partida e de chegada a condigdo basica do bem-estar social. A escolha e
a andlise do tema sdo de manifesta relevancia, ja que o desenvolvimento
de uma sociedade estd, na maioria das vezes, atrelado a condicdo
orcamentdria do Estado, assim como as incertezas que circundam a
morfologia e a transnacionalidade dos Direitos Humanos.

O objetivo geral se respalda em examinar a morfologia dos
Direitos Humanos, sendo que, para tanto, serdo analisados, de forma
breve, os principais movimentos ideolégicos e religiosos que culminaram
no seu progressivo desenvolvimento. Desse apontamento, é possivel se
extrair ramificagbes importantes, a exemplo dos critérios existentes para
a adogdo de um possivel conceito dos Direitos Humanos. Nesse trabalho,
adotou-se a formulagdo universal dos direitos do homem, muito embora
se tenha conhecimento de diversas outras correntes.

Especificamente, busca-se compreender o que é o

desenvolvimento e a sua importéancia para a realizagdo dos direitos sociais,

! O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001

2 Mestrando em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Bolsista do
programa de Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior; Especialista em Direito;
Pesquisador e membro do projeto de pesquisa “Mecanismos de Efetivagdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais na Democracia”, com enfoque em “Governanga e Desenvolvimento na Sociedade de
Mercado”, da Unoesc; Conciliador Judicial; Advogado.
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visando o atingimento dos interesses sociais e consequente realizacdo
do Estado de Bem-Estar Social. Apontam-se critérios interdisciplinares
para a compreensao do desenvolvimento, visto que a concretizagdo dessa
proposta implica, inexoravelmente, o contato com outras circunstancias
sociais. A politica e a economia sdo exemplares desse panorama.

Apesquisaesté fragmentadaem duassegmentagdes. Na primeira,
denominada “Apontamentos e desdobramentos sobre a afirmacdo
dos Direitos Humanos”, sdo nocoes fundamentais e morfolégicos dos
Direitos Humanos, tendo em vista as diversas concepgdes possiveis. Na
segunda titulada “Desenvolvimento como direito humano e o bem-estar
social”, abordou-se o desenvolvimento na perspectiva universalista dos
Direitos Humanos, vinculando uma aproximagdo com as declaragoes
internacionais que aderiram a esse horizonte.

Em relagdo a metodologia utilizada no presente trabalho,
optou-se pela adogdo do método dedutivo, sendo a pesquisa de cunho
exploratério, na medida em que se busca a compreensdo e interpretagdo do
tema, a partir de pressupostos e aportes tedricos previamente elaborados.

Como técnica de pesquisa, utilizou-se a bibliografica.

1 Apontamentos e desdobramentos sobre a afirmacao dos
direitos humanos

No mundo contempordneo, muito se debate a respeito da
morfologia dos Direitos Humanos, levando-se em conta a sua particularidade
estrutural e axioldgica-valorativa essencial, sendo possivel observar, sem
maiores esforgos, diversos relatos e noticias. Muitas vezes, sdo escorados em
especulagdes da vida cotidiana e na propagacdo de informagoes “rasticas”’,
sem quaisquer fundamentos cientificos que permitam concluir pela precisa

idealizacdo e limpido enquadramento no caso concreto.
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Frequentes sdo os casos concretos em que o arcabougo essencial
dos Direitos Humanos é deturpado pela propagagdo desvirtuada de
opinibes, tendo como feixe de anélise, nesse exame, o critério cientifico-
académico. Sem maiores duvidas, é provavel que a grande maioria
da populacdo j4 tenha conhecido ou pelo menos tenha tido acesso a
divulgacbes de que determinadas situagdes da vida cotidiana violam os
Direitos Humanos, afetando direta ou indiretamente os valores essenciais
do ser humano.

Dentro desse ambiente socialmente desconhecido, ou pelo
menos um tanto quanto distante, necessario se faz apontar fundamentos
e critérios sélidos para a fundamental identificagdo e classificacdo
técnica dos Direitos Humanos na perspectiva bésica de concretizagdo
dos wvalores essenciais do homem. Para tanto, aderiu-se a breves
consideragbes a respeito do expediente histérico de desenvolvimento dos
seus fundamentos, sem, entretanto, ter como objetivo o esgotamento do
tema e suas diversas teorias fundamentaras.

Em uma andlise inicial, apura-se que os direitos relacionados
ao homem estdo intimamente atrelados ao desenvolvimento histérico
da sociedade, marcado pela luta incessante na busca de direitos. Séo
direitos que surgem de contendas sociais, onde hd uma insurgéncia
da comunidade pela conquista de novos direitos em face dos poderes
consagrados. Néo sdo direitos que se enxergam em uma tnica conjuntura
histérica, isoladamente, mas dentro de um continuo e progressivo esforgo
na perquiricdo por protegdes inéditas (BOBBIO, 1992, p. 5).

Seus primeiros vestigios sdo encontrados dentro de dois flancos
primordiais: o religioso e o filoséfico.? Independentemente das crengas que
individualizam as religides e os ideais filoséficos, a defesa dos interesses

do préximo estd sempre presente no contexto histérico, vislumbrando-se

3 Para um aprofundamento mais detalhado: BAEZ (2012).
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discursos protetivos do homem, onde germinam esforgos que caminham
no sentido da distribui¢do equanime de direitos e da justiga.

Manifestagoes religiosas primitivas sdo evidenciadas dentro
do hinduismo, que por meio dos escritos mais antigos se constata e
evidencia o homem como parte da prépria natureza. Houve uma espécie
de previsdo do que hoje se conhece como Direitos Humanos Ambientais,
onde o homem ¢ tido como parte do ambiente em que vive, tendo,
assim, responsabilidade na preservacdo e desenvolvimento. A condicdo
de preocupagdo com o préximo é marcada pelo compromisso com os
seus semelhantes, j4 que, somente com o pensamento coletivo é que os
seus seguidores alcangariam a ascensdo espiritual para a reencarnagéo. E
o transcurso denominado moksha (BAEZ, 2012, p. 18).

Diversasoutras religides assumem importante posi¢ado no percurso
histérico antigo e aceitacdo na sociedade contempordnea, a exemplo
do Islamismo, do Budismo e do Judafsmo. A religido crista, entretanto,
expande-se dentro de um cendrio vetusto e repleto de interesses isolados,
momento em que a sociedade financiava as conveniéncias de uma minoria,
reduzindo a condigdo da autodeterminacdo da pessoa humana.

O Cristianismo, semeado pelas aspiracoes de Jesus de Nazaré,
incentivava os valores hoje atribuidos ao homem como primordiais,
jd que promovia a construcdo de uma sociedade preocupada com a
autonomia e a liberdade de manifestagdo dos seres humanos. Enaltecem-
se as vontades individuais e o livre arbitrio, proporcionando a integragao
entre os membros de uma sociedade complexa, ja que com o crescimento
da sociedade as diferengas saltam aos olhos (BAEZ, 2012, p. 20).

Por meio desse significativo movimento religioso, vislumbram-
se principios como a igualdade e a fraternidade, até entdo desconhecidos.
H4& uma ruptura com a critica imagem de sociedade que se tinha
conhecimento, reproduzindo a consciéncia de que todos os seres humanos

sdo iguais, ndo havendo se cogitar a possibilidade de diferenciagéo e
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discriminacédo entre senhorios e escravos, tanto no plano social quanto
no financeiro (LEAL, 2000, p. 34).

Durante o percurso histérico da humanidade, numerosos eventos
ideolégicos marcaram e influenciaram o intenso progresso dos Direitos
Humanos. Os conflitos e as disputas por acimulo de poder e riquezas eram
frequentes, apresentando o Estado um status de superioridade em face dos
interesses inerentes aos seus integrantes, incluidos os Direitos Humanos.

No campo filoséfico, a Escola Grega assume posi¢do de relevo
na orientacdo do aperfeicoamento dos Direitos Humanos, ja que
trouxe consigo a concepgdo inversa da histéria até o momento vivida.
Caminhando na contraméo da perspectiva estatal cldssica, desenhou-se
um cendrio onde o homem é movido ao patamar de superioridade em face
do Estado, nascendo a famigerada universaliza¢do dos Direitos Humanos
(BAEZ, 2012, p. 27).

Quis-se, com isso, elevar os direitos do homem ao mais alto
grau de importancia dentro da sociedade, servindo como um pedestal de
organizagdo do Estado. Serviu para demonstrar a importancia do homem
dentro da plataforma sistematizada estatal, sendo aquele o inicio e o fim
do desenvolvimento social, e ndo o meio. Desse apontamento, é possivel
concluir que os direitos inerentes a0 homem ganham condicdo de serem
universais, ndo havendo se falar em flexibilizagdo por necessidade de
adequagdo cultural.

A universalidade estd atrelada ao reconhecimento em carater
indistinto, ndo estando direcionada a uma ou outra sociedade, membros
ou qualquer tipo de individuos em sua especificidade. O leque desses
direitos ndo encontra pardmetros ou quaisquer tipos de limites. E o

que Bobbio (1992, p. 25-45) classifica como sendo direitos da pessoa
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enquanto um “cidaddo do mundo”. Surgem, dessa evolugdo,* importantes
documentos disciplinadores da afirmagao dos direitos do homem.

Por meio da Magna Charta Libertatum, tirmada em 1215 pelo
Rei Jodo Sem-Terra, pelos bispos e bardes da Inglaterra, percebeu-se um
respeitdvel marco na evolucdo dos Direitos Humanos, que até entédo era
impensavel. Dedicou-se a tratar dos direitos essenciais e das liberdades
classicas, a exemplo do due processo of law, direito de propriedade e
consagrado instrumento habeas corpus (SARLET, 2006, p. 49-50).

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
foi, segundo Bobbio (1992, p. 85-86), um grande reflexo do que a Europa
vivia naquele periodo. A discusséo de sua aprovagéo se dava em torno de
existir, ou ndo, uma Constitui¢do que legitimasse suas disposigoes. Nota-
se que o perfodo e consequente aprovagao sdo frutos de um consenso,
quase que undnime, a respeito da necessidade de se proteger e resguardar
os direitos do homem. Ponderava a prépria existéncia do homem,
independentemente de sua condigdo, remetendo seus escritos a corrente
naturalista de pensamento.

Os direitos inerentes ao homem comecam a ganhar contornos
e aderéncias transnacionais. Surge uma consciéncia universal® de que
determinados direitos devem ter respaldo protetivo em qualquer tipo
de sociedade, independentemente das questdes culturais, religiosas ou
filoséficas locais, transcendendo os limites particulares de cada Estado.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
formalizada em 1948, ¢ um dos instrumentos mais famosos no que tange
a concentracdo dos direitos do homem, expressando um conjugado de

valores universais. Em verdade, mais do que expressdo de vontade dos

*  Outros episédios da histéria convergiram para o dpice afirmativo dos Direitos Humanos, a exem-

plo da Revolugao Francesa.

° Essa consciéncia universal se consolida com o fim da Segunda Guerra Mundial, onde as barbéries

do nazismo se alastraram e atingiram até mesmo os mais extremos lugares do planeta (BAEZ, 2012,
p. 40-59).
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Estados, ¢ expressdo de vontade da pessoa humana, fundamentada
na igualdade e na liberdade dos povos. Manifesta o consenso de uma
sociedade genérica, onde valores sdo compartilhados pelos Estados
signatdrios, acolhendo-se as voli¢des e expectativas de desenvolvimento
dos Direitos Humanos em uma perspectiva coletiva pré-futuro.

Persegue o

ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagbes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao
dasociedade [...] se esforce, através do ensino e da educagéo,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e,
pela adogdo de medidas progressivas de cardter nacional
e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a
sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos
dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos
territérios sob sua jurisdicao.

Intmeras outras declaragbes foram originadas dentro do
contexto histérico de afirmagdo dos Direitos Humanos. Séo algumas:
Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural (DUDC), de 2002;
Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (DUBDH), de
2006; Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (DDD), de 1986.

Vale vincar, por oportuno, que esses documentos ndo ganham
a nomenclatura “declaragdo” por mero capricho de sua criagéo.
Representam aspiragbes coletivas de autodeterminacao de disposigdes, e
nédo imposi¢bes normativas cogentes ditadas e coordenadas pelo Estado.
Sdo expressivos instrumentos que representam a aderéncia validade e
legitima aos direitos do homem universalmente consagrados (JELLINEK
2003, p. 118-121).

Por intermédio desses breves apontamentos histéricos, é possivel
inferir que os Direitos Humanos foram e continuam sendo moldados na
histéria da humanidade, ndo sendo plausivel encerrar a discussao em eventos
e acontecimentos isolados, mas sim de forma a complementar as progressivas

e esforgadas maneiras de aperfeicoamento da condi¢do humana.
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Néao héd uma tnica cultura, religido ou filosofia que tenha sido
responsavel pelo desenvolvimento da protecdo e promogdo da vida
humana. Consideram-se contribui¢ées complementares para o pleno
desenvolvimento da humanidade.

Mas, afinal, o que sdo os Direitos Humanos¢ Esse é um dos
maiores e mais polémicos questionamentos que se aborda dentro
da sociedade mundial. Constantes informagbes sido divulgadas pela
midia e reforcadas pela sociedade sem qualquer respaldo instrutivo.
No desenvolvimento e no progresso da humanidade, como ja exposto,
colhem-se indicios marcantes dentro das diversificadas perspectivas de
progresso humanistico.

Nessa anélise histérica, tanto na esfera religiosa quanto na
ideoldgica, depreende-se a preocupacdo do homem com a veneragéo ao
seu semelhante, percebendo que por ostentarem essa condigdo particular
na natureza,’ possuem direitos que devem permanecer intactos.
Representam verdadeiros valores constituidos pelos homens como
sendo peculiares de sua condigdo, devendo ser respeitados em quaisquer
circunstancias (BAEZ, 2012, p. 60).

Sdo interesses que coadunam com a vontade preponderante da
sociedade mundial, em qualquer dimenséo que se proponha a explorar,
jd que surgem de sentimentos de justica em relagdo ao préximo.
Transcendem os limites de soberania e as dimensoes culturais isoladas de
cada comunidade para protegerem e promoverem a dignidade da pessoa
humana em sua dimensao bésica (BAEZ, 2012, p. 59-61).

Sem entusiasmo em sacramentar a discussdo a respeito da
matéria, é factivel, ao menos historicamente, defender o argumento de
que os Direitos Humanos estdo intrinsecamente atrelados ao sentimento

de justica com aquele que esta em condicées anélogas. E o sentimento de

¢ Essa referéncia acolhe premissas do jusnaturalismo racional.
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protegdo aos direitos bésicos de uma sociedade que objetiva conviver e se
desenvolver de maneira saudavel e harmonica.

Sao elementos histéricos que corroboram esse fundamento,
sentindo a sociedade mundial uma necessidade de se resguardarem
direitos que ndo comportam violagao, ainda que mitigados por interesses
regionais em contrario. A sensagao de afeto com o préximo ¢é clarividente
na espécie humana, sendo que a violacdo a direitos essenciais, como a
vida, a liberdade, a propriedade, a democracia e o desenvolvimento
econdmico, respaldam o nascimento desse espirito de solidariedade com
os seus semelhantes.

Nessa perspectiva, passa-se a analisar, especificamente, o
desenvolvimento econdmico como direito humano, tendo como ponto
de partida a Carta das Nagoes Unidas, de 1945, e, posteriormente,
a Declaragido sobre o Direito ao Desenvolvimento (DDD), de 1986,

promovida pela Organizagdo das Nacoes Unidas (ONU).

2 Desenvolvimento como direito humano e o bem-estar social

O exponencial crescimento dos Direitos Humanos andou
e ainda anda de maos dadas com o progresso histérico e complexo da
humanidade. Sdo eventos que consolidam um pensamento universal
sobre os direitos do homem, independentemente do contexto social,
cultural, politico e religioso, ja que pretende transcender os interesses
e as peculiaridades de cada Estado para resguardar os direitos de toda
espécie humana.

Representa um grande passo na defesa da justiga social,
da protegdo dos direitos do préximo, vislumbrados em contextos
esparsos e duradouros da humanidade. Nascem, em sua maioria, de
descontentamentos da sociedade ou de conflitos que causam certa repulsa

na sociedade, a exemplo do que ocorreu no holocausto, onde a sociedade
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mundial, muito embora estivesse envolvida em um grande conflito, ndo
concordava com as atrocidades promovidas pela ideologia nazista.

Os direitos sociais integram esse selecionado leque dos direitos
essenciais do homem. Sdo garantias que buscam distribuir, de forma
equanime e adequada, o acesso aos direitos basicos de uma sociedade
preocupada com o desenvolvimento coletivo, sem excegdes. Observa-se
uma maior abrangéncia de cobertura e participagdo publica no cendrio
comum, vigilante na realizacdo de direitos.

Originam-se do Estado de bem-estar social, atento as
necessidades e reclamos sociais preponderantes, que ganha destaque
entre 1945 e 1970, muito embora jé se pudessem constatar fragmentos
desses ideais em 1870 (KERSTENETZKY, 2012, p. 18).

O desenvolvimento econdémico é uma proposigdo bastante
relevante dentro do campo atuagdo do Estado na defesa e na garantia
dos direitos humanos fundamentais. Sen (2010, p. 101) atrela o
desenvolvimento da sociedade ao bem-estar coletivo, reconhecendo, por
outro lado, aimporténcia e a necessidade da disponibilidade orgamentaria
como fator preponderante na realizagdo das liberdades substanciais.

Representativamente, é possivel vislumbrar dois lados de uma
Gnica moeda, que por sinal, é multifacetada. O argumento econdémico
¢ indispensével na protecdo e promogdo dos Direitos Humanos, ja que
a disponibilidade or¢amentdria delimitard a extensdo da ingeréncia na
concretizagdo. Em via oposta, de nada adianta dispor de recursos sem a
devida e correta aplicacdo. Independentemente de qual lado se escore o
argumento, a finalidade é Gnica: o bem-estar social.

Acompanhando essa inevitavel evolugao, foi constituida, em 26
de junho de 1945, a Carta das Nagoes Unidas, da qual faz parte integrante
o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justiga, por ocasido da

Conferéncia de Organizacdo Internacional das Nacoes Unidas, tendo

104 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Desenvolvimento como direito...

sido incorporada formalmente ao ordenamento juridico brasileiro por
meio do Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945.

E pertinente recordar, nesse ponto, que os documentos
internacionais que asseguram e promovem os Direitos Humanos
representam o interesse de grande parte massa global.

Segundo a Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU) 1945), O
progresso social e a melhoria da condicdo de vida da espécie humana é
um dos grandes objetivos a serem implementados precipuamente. Sao
verdadeiros fins a serem perseguidos, de maneira incessante, para que
se possa promover, por meio da conjugagdo de esforcos, “o progresso
econdmico e social de todos os povos”, sem qualquer tipo de obstéculo.

O debate econémico é de tamanha importancia que a Carta
criou um Conselho Econémico e Social, composto por cinquenta e
quatro Membros das Nagoes Unidas, eleitos pela Assembleia Geral, com
o fito de promover “o respeito e a observancia dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais para todos”. Vé-se, assim, a dispensa de
tratamento do desenvolvimento econdémico como um direito humano
essencial (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945).

No capitulo IX, que trata da “Cooperagdo econdmica e social
internacional”, dispde o documento internacional que o progresso
e o desenvolvimento econdémico e social serdo fomentados pelos
Estados signatdrios para possibilitar o bem-estar e a estabilidade da
sociedade mundial. H& uma clara preocupagdo com a consolidagdo de
direitos econdmico-desenvolvimentistas em uma perspectiva universal
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945).

Mais que isso, consubstanciou diretrizes e principios universais
orientadores da sociedade geral, disciplinando demandas que reclamam
uma padronizacdo de condutas e praticas para o pleno e integral

atingimento dos interesses da comunidade internacional. Traduz-se num
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instrumento que manifesta os reclamos sociais majoritarios, na busca
pelo bem-estar social em qualquer estrato da coletividade.

A tratativa legal ao desenvolvimento dava os seus primeiros
passos, muito embora j4 se pudesse observar, no contexto histérico, o
desenvolvimento como sendo parte da prépria condi¢do do homem.
Adotou-se, de modo formal, a concepgdo social do desenvolvimento
como parte integrante do rol dos direitos humanos.”

Cuidando especificamente da tematica, a Assembleia Geral das
Nagbes Unidas, em 04 de dezembro de 1986, por meio da Resolugdo n°
41/128, proclamou a Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento (DDD).

Enunciou em seu artigo primeiro, de maneira categérica, que
o direito ao desenvolvimento é um direito humano, compreendido em
diversos ambitos, como o econdmico, social, cultural e politico. E um direito
reconhecidamente inaliendvel, tendo sido a pessoa humana posicionada
como a figura central do desenvolvimento, tanto na perspectiva passiva,
de ser beneficidrio, quanto na ativa, onde se busca a promogao desse direito
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1986).

Na qualidade passiva dos direitos inerentes a pessoa humana,
o Estado tem o dever de assegurar o respeito aos direitos e as liberdades
fundamentais, j& que assume posigdo essencial para o “aprimoramento
do bem-estar de toda a populagéo e de todos os individuos, com base em
sua participagdo ativa, livre e significativa, e no desenvolvimento e na
distribuicdo equitativa dos beneficios daf resultantes.” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1986).

Em via paralela, mas estritamente alinhavada com as finalidades
comuns, a Declaracdo prevé que todos os seres humanos sdo responsaveis

pelo desenvolvimento, tanto na defesa dos interesses particulares

7 Nao se pretende concluir, nessa pesquisa, que exista um rol taxativo e Gnico de direitos que sejam

classificados como “humanos”, mas apenas indicar a existéncia de um direito que foi democrético e
universalmente eleito para compor um seleto repertério de substanciais garantias.
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e individuais, quanto de modo coletivo, ja que ha a necessidade de se
protegerem e promoverem os direitos da comunidade, com o objetivo
de promover “uma ordem politica, social e econdémica apropriada para o
desenvolvimento.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1986).
Extrai-se evidente preocupagdo com o bem-estar coletivo de
todos os povos, sem qualquer tipo de excegdo. Manifesta o cuidado com
a 6tima realizagdo e acesso integral aos beneficios sociais resultantes do
pleno desenvolvimento, independentemente da complexidade de cada
nicho de anélise.
De modo especifico, mas aplicdvel em um panorama genérico,
Castro (2009, p. 583-589) analisa o perfil programético desenvolvimentista
previsto na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, e
atrela o bem-estar da sociedade a justiga social, que se promove, dentre
outros fatores direta ou indiretamente interligados, pelo pleno emprego,
a distribuicdo e a correta alocagdo de recursos financeiros nos mais
diversificados setores sociais, como o tecnolégico, politico e cultural.
Sdo eixos interdisciplinares entre as distintas e diversificadas
searas sociais, que invariavelmente se comunicam. Permite-se, desse
modo, analisar a estrutura do objeto de pesquisa em uma perspectiva
macro, nao se vinculando o desenvolvimento apenas a economia ou a
disponibilidade orgamentéria, ndo obstante tenha grande importéncia.
Para Jaguaribe (1962, p. 25-37), o desenvolvimento é tido
como fruto de um complexo processo de melhoria na participagdo dos
proveitos sociais. O bem-estar demanda o acesso a todos esses direitos,
mas ndo basta a simples possibilidade de obtengdo. Ha a necessidade de
se proporcionar o acesso igualitdrio e adequado a todos os ganhos que
surgem dentro de uma sociedade, despido de quaisquer favoritismos.
Sen (2010, p. 33-54) aponta como Obices ao pleno
desenvolvimento a existéncia de situagdes sociais que desprezem o

oferecimento de oportunidades para a garantia dos direitos sociais
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fundamentais. A insuficiéncia na prestagao de servicos publicos essenciais,
a atuacdo repressiva do Estado e a pobreza sdo barreiras que frustram ou
dificultam o desenvolvimento das liberdades sociais.

O desenvolvimento como um direito humano, assim
classificado em uma escala mundial e aderido por varios Estados, segue
a estrutura normal evolutiva dos Direitos Humanos. A progressividade
e as pontualidades histéricas sdo essenciais para o atingimento do pleno
desenvolvimento.?

Nessa linha, prevé a Declaracdo sobre o Direito ao

Desenvolvimento que

Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas
nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem ao
constante aprimoramento do bem-estar de toda a populagio e
de todos os individuos, com base em sua participagéo ativa,
livre e significativa, e no desenvolvimento e na distribui¢do
equitativa dos beneficios daf resultantes.

Outros diplomas consolidaram, ainda que indiretamente ao
tema aqui analisado, Direitos Humanos diversificados, a exemplo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, e a Carta
de Direitos e Deveres Econémicos dos Estados (CDDEE), de 1974.

Superando essa breve andlise normativa, oportuno se faz tecer
breves argumentos a respeito da superacdo da anélise isolada do direito
ao desenvolvimento como um direito humano. Parte-se do pressuposto
de que o pleno desenvolvimento de uma sociedade se encontra afastado
de meros niimeros ou estatisticas, devendo se aproximar da realidade em
que se pretende promover o acesso igualitdrio aos direitos essenciais.

Dentro desse cendrio, Sen (2010, p. 33-45) assevera que a

extensao do desenvolvimento nao é mensurada sem se levar em conta

¢ A Declaragao de 1986 corrobora com a morfologia dos Direitos Humanos proposta nesse traba-

lho: Art. 10 Os Estados deverdo tomar medidas para assegurar o pleno exercicio e o fortalecimento
progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulagdo, adocdo e implementacdo de
politicas, medidas legislativas e outras, em niveis nacional e internacional.
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a concretude que o caso ird oportunizar analisar detidamente. E uma
andlise que exige um estudo aprofundado dos interesses sociais, em
conluio com o grau de satisfagdo dos individuos em sua esfera particular.

Em suma, o desenvolvimento percorre o caminho da protegéo
dos Direitos Humanos, alcangando até mesmo uma analise da prépria
democracia, estabelecendo lagos entre a economia, a politica, e até
mesmo a ética. Como se nota, e reiterando o ja exposto, hd uma fuséo
indissocidvel entre as esferas de anélise, ndo havendo se cogitar um exame
afastado do desenvolvimento (WALKER, 2011, p. 164).

Sem maiores implicagdes de ordem tedrica, ndo restam ddvidas
de que o direito ao desenvolvimento foi erigido, ao menos formalmente,
a categoria de direito humano, inerente a toda e qualquer sociedade,
transcendendo os limites geograficos de cada Estado e com tendéncia
a flexibilizacdo dos poderes internos para atribuir primazia aos direitos
essenciais do homem.

O reconhecimento do desenvolvimento como direito humano,
assim, deslinda em um quadro de respeitabilidade & prosperidade do bem-
estar social. E o que se extrai das principais normativas internacionais,
universalmente aceitas, que, por isso, devem ser seguidas fielmente, tanto
pelo Estado na promocédo desses proveitos quanto para os particulares,
que devem promover, independentemente de qualquer orientagdo,
a protecdo e a ampliagdo dos direitos conexos ao pleno e progressivo
desenvolvimento.

Desenvolvimento como direito humano implica a reunido de
direitos e garantias em qualquer ambiente social, demandando a atuagéo
conjunta de toda a comunidade, ainda que estratificada em setores
desiguais. Acarreta o dever-ser do atingimento dos anseios sociais,

independentemente de qualquer argumento que se levante.
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Conclusao

O desenvolvimento da sociedade mundial invariavelmente
¢ atrelado ao fator econdmico-financeiro, afastando-se, na maioria
das vezes, de outras perspectivas complementares e a0 mesmo tempo
essenciais. Os coeficientes da politica, da economia, do acesso aos direitos
essenciais do homem, dentre outros, assumem posicdo de destaque
dentro do Estado de Bem-Estar Social, sendo mais adequado abranger o
contetdo de uma maneira mais ampla.

Da mesma forma, os Direitos Humanos sdo errdnea e até
mesmo distorcidamente difundidos na sociedade contemporanea, ndo
obstante existam diversas teorias para fundamenta-los. Adequando-se a
perspectiva histérica da humanidade, demonstraram-se cenérios, mesmo
nas mais antigas civilizagdes, dos direitos que hoje sdo tidos como
inerentes ao homem.

A teoria universalista, adotada nessa pesquisa, desenha um
quadro onde os Direitos Humanos, por integrarem a dimensdo bésica
de protegdo de alguns direitos consagrados, merecem protegio de forma
integral, sem que se permita os flexibilizar por motivos culturais e
internos dos Estados. Devem, por isso, serem respeitados em qualquer
circunstancia social.

O desenvolvimento social é de tamanha importancia que ganhou
especial protegdo com a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
(DDD), de 1986, onde se disp0s, ja no escélio da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), de 1945, que o desenvolvimento pertence
a seleta classe dos Direitos Humanos.

Constata-se, em ambos os diplomas, a inevitabilidade de se
atrelar o desenvolvimento com os mais diversificados ramos de promogcao
e protegao dos direitos do homem. A politica, a economia, a educagéo,

dentre outros, andam lado a lado na garantia desse direito humano.
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Observou-se que esses importantes diplomas internacionais de
protegdo aos Direitos Humanos sempre vinculam a necessidade de se
observar o bem-estar. Em dltima anélise, é possivel concluir que o bem-
estar social se ultima com a necessidade de ser um fim, e ndo um meio
para o atingimento dos interesses comuns.

O propésito desenvolvimentista se apoia no bem-estar da
sociedade, pois, sem ela, a prosperidade e o progresso se tornam meros
meios, o que ndo coaduna com a proposta de acesso igualitdrio as rendas

e aos direitos fundamentais bésicos e universais do homem.
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Os direitos de personalidade como direitos
fundamentais

Rosane Machado Carneiro!
Nota de introducgao

A civilizagdo humana passou por intmeras fases, cada uma
com suas peculiaridades, com seus pontos negativos e positivos, o que
contribui de forma lenta a gradativa para a evolugao histérica dos direitos
inerentes a pessoa humana os quais nao foram e néo sdo reconhecidos ou
construidos todos de uma vez, mas sim conforme a prépria experiéncia
da vida humana em sociedade.

A personalidade nesse contexto passa a ser vista como uma
caracterfstica inata ao ser humano, sendo-lhe indissocidvel, portanto, a
verdadeira protecédo juridica dos direitos da personalidade tem vinculagdo
total com a positivagdo dos direitos humanos dentro do ordenamento
juridico brasileiro, passando, entdo, a serem conhecidos como direitos
fundamentais em decorréncia das desumanidades praticadas nas grandes
guerras mundiais.

O presente artigo trata dos direitos da personalidade enquanto
direitos fundamentais, tendo como objetivo geral estudar o que séo direitos
fundamentais e por que os direitos de personalidade sao categorizados como
direitos fundamentais, identificando-se que principios e valores sustentam

tal categorizacdo, mediante investigagao bibliografica sob o método dedutivo.

! Advogada; Mestranda em Direitos Fundamentais Sociais: relagdes de trabalho e seguridade social

pelo Programa de pés-graduagéo stricto sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especia-
lista em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Pés-Graduada em Novo
Sistema Processual Civil Brasileiro pelo Centro de Exceléncia em Direito; Especialista em Didética da
Educagdo Superior; Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela IMED Passo Fundo; Especia-
lista pela Escola de Magistratura da Universidade do Oeste de Santa Catarina; Graduada em Direito
pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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Inicialmente serd abordada a respeito dos direitos fundamentais
sua evolugdo histérica e na sequencia o direito de personalidade como
direito fundamental.

Por direitos fundamentais, entendem-se os direitos que visam
criar e tutelar os elementos essenciais da liberdade e da dignidade da
pessoa humana. Tais direitos foram conquistados ao longo dos anos, de
acordo com as caréncias sentidas no &mbito social. No estado absolutista,
por exemplo, a sociedade necessitava do direito a liberdade. Com as
revolucbes industriais, as condigbes de vida da classe trabalhadora
restaram insustentdveis, quando surgiram os direitos prestacionais.

A teoria dos direitos de personalidade passou a ser debatida a
partir do século XIX, sendo atribuida a Otto Von Gierke, a paternidade da
construgdo e denominagao juridica.? Porém, muito antes ja nas civilizagdes
antigas comegou a se delinear a protegdo a pessoa. Em Roma, a protecdo
juridica era dada a pessoa, no que concerne a aspectos fundamentais da
personalidade, como a actio iniuriarium, que era dada a vitima de delitos de
injuria, que poderia ser qualquer agressao fisica como também, a difamagéo,
a injdria e a violagao de domicilio (DIGESTO apud AMARAL, 2002).

Neste sentido, é de ser observado que ja havia em Roma, a tutela
de diversas manifestagoes da personalidade, apenas ndo apresentando a
mesma intensidade e o mesmo aspecto que hoje, principalmente devido
a diferente organizacdo social daquele povo, distante e desprendidos da
visdo individualista que possuimos de nossa pessoa, além da inexisténcia de
tecnologia e aparelhos que viessem a atacar e violar as diversas manifestagoes
da personalidade humana (DIGESTO apud AMARAL, 2002, p. 249).

2 Carvalho Fernandes (1995, p. 199) afirma que “a categoria dos direitos da personalidade é de
formacéo relativamente recente e, embora tenha sido objeto de largos estudos nos tltimos tempos,
constitui ainda hoje matéria muito polémica quanto ao seu conceito, quanto & sua natureza, quanto
ao seu ambito e até quanto a questdes mais singelas como sua prépria designagdo. Vérios autores
tém proposto outras designagdes, como direitos a personalidade, direitos essenciais ou direitos fun-
damentais, direitos sobre a prépria pessoa, direitos individuais e direitos personalissimos; contudo, a
designacdo que se mostra com maior aceitacdo é a de direitos de personalidade ou da personalidade.”
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No Brasil foi com o advento da Constituigao Federal de 1988, que
os direitos da personalidade foram acolhidos, tutelados e sancionados,
tendo em vista a adogdo da dignidade da pessoa humana, como principio
fundamental da Reptblica Federativa do Brasil, o que justifica e admite a
especificacdo dos demais direitos e garantias, em especial dos direitos da
personalidade, expressos no seu art. 5° X.3

Denota-se que no ordenamento juridico péatrio, os direitos da
personalidade caracterizam-se pela indisponibilidade e pelo seu carater
absoluto, ainda que temperados pela necessaria convivéncia com o direito
fundamental a liberdade, do que a autonomia privada que é uma de suas
mais conhecidas facetas.

A afirmacdo dos direitos da personalidade ndo se restringe,
porém, a topografia e ao seu status. Concebido como instrumento de
tutela de interesses tépicos da pessoa, a fim de impedir o ataque de
outrem a esfera privada do individuo, o direito da personalidade passa a
ser utilizado também em outros campos, alcangando novas projegées, a
fim de regular casos em que a pessoa se relaciona com terceiros nos casos
das relagbes de trabalho.

Nao se pretende resolver todos os problemas em questao, quer-
se apenas contribuir para a constru¢do de um novo debate quanto a

valoragdo e o equilibrio destes direitos nas relagdes privadas.

1 Dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo direitos histéricos, resultado do

processo de evolugdo tanto do pensamento humano na convivéncia

3 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo.
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em determinada sociedade como pela evolugdo do direito influenciado
pincipalmente pelos movimentos sociais. Surgiram principalmente com
anecessidade de proteger o homem do poder estatal notadamente quanto
aos seus direitos de liberdade e igualdade tdo desprestigiadas quando
imperavam os valores sustentadores do Estado absolutista.

Além da funcdo de proteger o homem de eventuais
arbitrariedades cometidas pelo Poder Pablico, os direitos fundamentais
também se prestam a compelir o Estado a tomar um conjunto de medidas
que impliquem melhorias nas condigées sociais dos cidadaos.

Ao longo da histéria, a positivacao de direitos seguiu as necessidades
exigidas em dado momento. Isso porque o desenvolvimento no campo
social, econémico e tecnolégico acarretou o surgimento de novas caréncias,
que reclamaram novos direitos. Por exemplo, a revolugdo industrial criou
condigbes faticas que demandaram o surgimento dos direitos de protegéo
social. O atual desenvolvimento técnico e econdmico, por sua vez,
provavelmente trard consigo novas demandas de novos direitos.

A positivagao de direitos humanos fundamentais, ndo significou
apenas o seu reconhecimento nos ordenamentos juridicos, mas garantiu
a qualquer individuo o poder de exigir sua tutela perante Poder Judicidrio.

A obra Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrechte)
que Robert Alexy publica em 1985 constitui-se uma referéncia tedrica
para os estudos sobre a estrutura normativa dos direitos fundamentais.
Levando em consideragdo, sobretudo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal aleméo, Alexy desenvolve uma teoria dos direitos
fundamentais da Constitui¢do alemd, cuja essencialidade é uma teoria

dos principios e uma teoria acerca da estrutura dos direitos subjetivos.

4 No ano de 2002, por ocasido do lancamento da traducdo para o inglés, a obra sofreu uma comple-

mentagdo por meio da inser¢do de um posfacio a esta versio. O propésito foi responder as inimeras
objegdes, especialmente a tese da otimizagdo dos principios, a qual, segundo os criticos, ndo condu-
ziria a um modelo adequado dos direitos fundamentais.

118 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Os direitos de personalidade...

Segundo Alexy, para solucionar adequadamente o problema da
colisdo de direitos fundamentais deve-se fazer uso da Teoria dos Principios,
em razdo do cardter principal das normas de direitos fundamentais.

Alexy destaca que a principal distingdo tedrico-estrutural é
entre regras e principios. Com ela, é possivel formular uma teoria dos
limites, uma teoria satisfatéria da colisdo e uma teoria sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico. Trata-se de um marco da
teoria normativo-material dos direitos fundamentais.

Um conflito de principios terd solugdo distinta que é traduzida
em uma ponderagdo de bens onde, verificando-se as circunstancias e os
argumentos suscitados, haverd a prevaléncia de um principio em relacdo
a outro. Este, por sua vez, ndo desaparece do ordenamento juridico,
apenas € preterido para este caso concreto.

Este doutrinador assevera ainda que “a distin¢do entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais.” (ALEXY, 2006, p. 85).

A estrutura da ponderagdo na doutrina de Alexy importa no
cumprimento dos passos necessarios para alcangar a solugdo ideal para
a colisao de principios o que importard na proporcionalidade em sentido
estrito mediante a demonstracdo de que o meio utilizado foi o mais
adequado para atender a necessidade existente com o menor sacrificio ao

principio colidente. Segundo Sarlet (2011, p. 21):

Os direitos fundamentais constituem construcdo
definitivamente integrada ao patriménio comum da
humanidade [...] Praticamente ndo hd mais Estado que néo
tenha aderido a algum dos principais pactos internacionais
(ainda que regionais) sobre direitos humanos ou que
ndo tenha reconhecido ao menos um ndcleo de direitos
fundamentais no &mbito de suas Constituigdes.

Embora alguns autores entendam que as palavras direitos

humanos e direitos fundamentais sdo sindénimos, parte da doutrina
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entende que existem entre elas algumas diferengas sendo necessario
conceituar cada uma delas para entdo chegar-se as suas diferencas.

Alguns doutrinadores de forte tendéncia jusnaturalistas
entendem que os direitos humanos sdo aqueles frutos da prépria
qualidade de pessoa humana pelo fato dela pertencer a essa espécie.

Portanto embora os direitos humanos sejam inerentes a prépria
condigdo humana seu reconhecimento, sua protegao é fruto de todo um
processo histérico de luta contra o poder e de busca de um sentido para
a humanidade.

Quanto aos direitos fundamentais, estes nascem a partir do
processo de positivagdo dos direitos humanos, a partir do reconhecimento,
pelas legislagbes positivas de direitos considerados inerentes a pessoa
humana.

A expressao direitos humanos tem sido utilizada pela doutrina
para identificar os direitos inerentes a pessoa humana na ordem
internacional.” enquanto que a expressao, direitos fundamentais refere-
se a ordenamentos juridicos especificos, ao reconhecimento de tais
direitos frente a um poder politico, geralmente reconhecidos por uma
constituicao.

Pode-se considerar, portanto direitos humanos como aqueles
direitos que buscam a protecdo da pessoa humana tanto em seu aspecto
individual como em seu convivio social, em carater universal (ANTUNES,
2005, p. 340), sem o reconhecimento de fronteiras politicas todas
decorrentes de conquistas histéricas e independentes de positivagdo em
uma ordem especifica.

Com relagdo ao termo “direitos fundamentais” este apenas surge

para a humanidade quando positivados por um ordenamento juridico

> Como exemplo Flévia Piovesan em sua obra Direstos Humanos e o Direito Constitucional Internacio-

nal e Hélio Bicudo em sua obra Direitos Humanos e sua prote¢do.
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especifico, geralmente garantidos em normas constitucionais frente a

um Estado. Segundo Sarlet (2005, p. 35-36):

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto aspiram a validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carter
supranacional.

Ainda no que concerne ao conceito da expressdo “direitos

fundamentais” vejamos o que afirma Sarlet, (2011, p.29):

Assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da
distingdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, ndo obstante tenha também ocorrido
uma confusdo entre os dois termos [...] Neste particular,
ndo hé duvidas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido
de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos [...] Em que pese sejam
ambos 0s termos comumente utilizados como sinénimos,
a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distingdo é de que o termo “direitos fundamentais”
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram & validade universal, para todos
os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
cardter supranacional (internacional). (SARLET, 2011, p. 29).

Desta forma, é plausivel considerar que o termo “direitos

fundamentais” estd intimamente ligado & positivacdo interna de um

Estado, enquanto a expressao “direitos humanos” se refere aos direitos dos
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homens em geral, equiparados aos direitos naturais, ou seja, independem
da positivagdo de determinado pafs.

Nao ha consenso na doutrina em estabelecer caracteristicas que
se adeque a todos os direitos a que sdo atribuidos a fundamentabilidade.
Parte da dificuldade é porque os direitos fundamentais estdo ligados a
concepgéo de dignidade humana, um principio aberto, sem unanimidade
doutrindria, interpretado casuisticamente em muitas oportunidades.

Como a grande parte da doutrina brasileira reconhece o principio
da dignidade humana como tronco comum, as caracteristicas abaixo sdo
as que a doutrina costuma elencar com alguma frequéncia.

Os direitos fundamentais sdo considerados uma construgdo
histérica, isto é, a concepgdo sobre quais sdo os direitos considerados
fundamentais varia de época para época e de lugar para lugar.

Como afirmava o saudoso professor Bobbio (2004):

os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas. [...] o que parece fundamental numa época histérica
e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em
outras épocas e em outras culturas.

A relativagdo dos direitos fundamentais também e uma
caracteristica, primeiro porque podem entrar em conflito entre si — e,
nesse caso, ndo se pode estabelecer a priori qual direito vai “ganhar” o
conflito, pois essa questdo sé pode ser analisada tendo em vista o caso
concreto. E, em segundo lugar, nenhum direito fundamental pode ser
usado para a pratica de ilicitos.

Todavia essas limitagdes que os direitos fundamentais sofrem
ndo séo ilimitadas, ou seja, ndo se pode limitar os direitos fundamentais
além do estritamente necessario. Por outro lado, a restricdo aos direitos

fundamentais s6 ¢ admitida quando compativel com os ditames
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constitucionais e quando respeitados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Ainda, os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, o que no
Direito Constitucional, significa dizer que ndo podem (em regra) ser
perdidos pela passagem do tempo.

A inalienabilidade também considerada uma caracteristica dos
direitos fundamentais o que implica dizer que ndo podem ser vendidos,
nem doados, nem emprestados etc. Possuem uma eficacia objetiva, isto
é, ndo sdo meros direitos pessoais (subjetivos), mas sdo de interesse da
prépria coletividade.

Também quanto dos direitos fundamentais ndo se pode fazer
com eles o que bem se quer, pois eles possuem eficdcia objetiva, isto é,
importam ndo apenas ao préprio titular, mas sim interessam a toda a
coletividade e por isso a rentncia a direitos fundamentais s6 é admitida
de forma tempordria, e se ndo afetar a dignidade humana, pois ¢ um
direito indisponivel e irrenunciavel.

Por fim temos a indivisibilidade para a qual os direitos
fundamentais ndo podem ser analisados de maneira separada, isolada, o

desrespeito a um deles ¢, na verdade, o desrespeito a todos.

1.1 Evolucao historica dos direitos fundamentais no Brasil

Os Direitos Fundamentais, sob uma perspectiva classica, estdo
ligados ao surgimento do constitucionalismo e aos instrumentos de
protegao do individuo frente ao poder absoluto do Estado, ou seja, os
“Direitos Fundamentais sdo sempre opostos ou oponiveis ao governo,
para limitar ou exigir sua atuagdo, conforme se cuide de defender ou
de promover o individuo na sociedade ou o poder atua e o individuo se
realiza.” (BARROS, 2003).
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A ciéncia juridica como condicionada a existéncia de vida
humana em sociedade também passou por intimeras modificagbes,
enormes avangos e infelizes retrocessos que muitas vezes acabaram com
intmeros séculos de lutas e esperangas por um mundo mais justo.

Percebe-se, portanto a importdncia do estudo da histéria
para a compreensdo do mundo juridico, ainda mais quando tratar-se
daqueles direitos essenciais a pessoa humana, ou seja. Nao serd possivel
compreender os direitos humanos e os direitos fundamentais sem
relaciond-los a histéria, pois estes ndo surgem como uma revelagéo,
como uma descoberta repentina de uma sociedade, de um grupo ou de
individuos, mas sim foram construidos ao longo dos anos, frutos ndo
apenas de pesquisa académica, de bases tedricas, mas principalmente das

lutas contra o poder. Nesse sentido, Bobbio (1992, p. 5) afirma que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Assim, os direitos fundamentais teriam surgido a partir de
caréncias dos individuos com relagdo a sua liberdade e dignidade, tdo
desprestigiadas quando imperavam os valores sustentadores do Estado
absolutista. Além disso, positivaram-se tais direitos a partir do momento
em que o homem soube que teria meios para garanti-los e protege-los.

Segundo Bobbio (2004, p. 32), a positivacdo dos direitos
fundamentais (ou direitos do homem, para usar o termo elegido pelo

autor) teve sua evolucdo marcada por trés fases:

O desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de
liberdade, isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar
o poder do Estado e a reservar, para o individuo, ou para
grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo
ao Estado; num segundo momento, foram propugnados
os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade
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ndo apenas negativamente, como nao impedimento,
mas positivamente, como autonomia — tiveram como
consequéncia a participagdo cada vez mais ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma comunidade
no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente,
foram proclamados os direitos sociais, que expressam o
amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo
dizer, de novos valores —, como os do bem-estar e da
igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de
liberdade através ou liberdade por meio do Estado.

Por serem inerentes ao homem, os Direitos Fundamentais sio
universais e a atemporais, ndo necessitam de positivagdo juridica, tanto
que sdo apenas “declarados”.

A Constituigdo Brasileira atual faz referéncia a diversas
expressoes: direitos humanos (art. 4°, I), direitos e garantias fundamentais
(titulo I), direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), direitos
fundamentais da pessoa humana (art. 17).

No Brasil, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada no ano de 1988, estabelece um vasto catalogo de direitos
fundamentais, inovando no ordenamento patrio ao tratar com tamanho
apreco a matéria.

De certo modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira
vez na histéria do constitucionalismo pdatrio, a matéria foi tratada
com a merecida relevancia. Além disso, inédita a outorga aos direitos
fundamentais, pelo direito constitucional positivo vigente, do status
juridico que lhes é devido e que ndo obteve o merecido reconhecimento
ao longo da evolugdo constitucional.

Durante os 21 (vinte e um) anos da ditadura militar tempo,
marcado essencialmente pelo autoritarismo, as liberdades fundamentais
foram restringidas ou até mesmo aniquiladas.

Além dos direitos vastamente e formalmente estabelecidos, a
referida Carta ainda estabelece expressamente a possibilidade de outros

direitos materialmente fundamentais, em seu artigo 5°, pardgrafo 2°. Dessa
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forma, no sistema brasileiro sdo admitidos os direitos fundamentais formais
os estabelecidos na Constituigdo e os materiais que deve abranger direitos
relativos a estrutura do Estado e da posigdo da pessoa humana na sociedade.

Para estabelecer um conceito de direitos fundamentais em
consondncia com a ordem constitucional brasileira, Sarlet (SARLET 2010,
p. 77) propde que sao direitos fundamentais todas as posigdes juridicas
relativas as pessoas naturais ou juridicas que foram integradas explicita
ou implicitamente & Constituigdo (e retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos), assim como as posigbes juridicas que possam
ser e elas equiparadas por seu contetdo e significado.

Assim temos os direitos expressamente positivados que se
encontram os direitos constantes do Titulo II da CRFB — Constituicido da
ReptblicaFederativadoBrasilde 1988, que estabelece osdireitose garantias
fundamentais, os direitos fundamentais esparsos na Constituigdo e os
direitos fundamentais previstos em tratados internacionais sobre direitos
humanos, como os direitos relacionados ao direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a gratuidade para os reconhecidamente pobres do registro civil
de nascimento e da certiddo de 6bito.

Ja no segundo grupo (dos direitos fundamentais implicitamente
positivados na Constitui¢do), podem ser encontrados, por exemplo, os
direitos a identidade genética da pessoa humana, a identidade pessoal, e
as garantias do sigilo bancério e fiscal.

Assim ancorado no direito de liberdade e no principio da
dignidade da pessoa humana estdo inseridos os direitos da personalidade

consagrados no Cédigo Civil de 2002 objeto de nosso estudo.

1.2 Direitos de personalidade como direito fundamental

No mundo contemporaneo, pessoa é o ser humano que chora, se

alegra, tem vontades, desejos e, dessa forma, passa a surgir no direito a teoria
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dos direitos da personalidade, que possuem como objeto os préprios bens
da personalidade das pessoas, isto ¢, a vida, a integridade fisica e psiquica,
aimagem, a honra, a privacidade, a autoria, a reputagdo, a sociabilidade, a
liberdade, a identidade, a dignidade, a autonomia, dentre outros.

Os direitos da personalidade sdo uma categoria diferenciada e
especial de direitos, pois protegem a esséncia da pessoa e as suas principais
caracteristicas, diversamente, dos direitos obrigacionais e direitos reais.

Com a Constituigdo Federal de 1988, o individuo passa a receber
do estado protegdo e destaque para garantir seus direitos fundamentais,
entre eles, os chamados direito da personalidade, compreendendo a esfera
intima, particular, honra e imagem do individuo, conforme assegurado
no inciso X, do artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988.°

De acordo com os valores do novo direito constitucional, que
possui um magnifico rol de direitos fundamentais todos guiados pelo
metaprincipio da dignidade da pessoa humana, pessoa é o ser humanoreal,
que sofre, se alegra, tem vontade, sentimentos, aspiragdes, preferéncias e
ndo somente alguém que tem aptiddo para adquirir direitos e deveres,
figurando no polo passivo ou ativo das relagoes juridicas.

Os direitos da personalidade sdo uma categoria de direitos que
surgiram como meio de protecdo dos individuos contra os abusos do
poder estatal. Posteriormente, foram incorporados pelo direito privado e
desde entédo tem sido objeto de discussdo.

Ainda tendo alcangado relevo constitucional, é de se destacar
que os direitos da personalidade estdo albergados pela protegao conferida
pelo artigo 60, § 4°, inciso IV da Constituigdo Federal, figurando dentre
os direitos que possuem aplicabilidade imediata, conforme comando do
artigo 5°, § 1° da Carta Maior. Nesta esteira, é possivel afirmar que os

direitos da personalidade, tal qual esculpidos no artigo 5°, inciso X, da

¢ Artigo 5°, X: sdo inviol4veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-

rado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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Constituigdo Federal, sujeitam os particulares no &mbito de suas relagoes
privadas, ainda que se discuta se tal vinculacdo deriva de uma eficacia
direta ou indireta.

Os direitos da personalidade compreendem um conjunto de
bens mais valiosos e intrinsecos a pessoa, sem os quais, os outros direitos
subjetivos ndo poderiam ser realizados.

Em consonéncia com os direitos fundamentais, os direitos da
personalidade, ndo podem se separar do homem, posto que séo intrinsecos
e inerentes a este, dando ensejo em um direito subjetivo que ressalta um
aspecto de poder de nossa vontade e outro aspecto, que é o dever juridico
de respeitar esse poder dooutro.

Portanto, juntamente a acepgdo de pessoa estd a possibilidade
desta, como titular de direitos, atuar no cendrio juridico, assim a
personalidade passa a ser a qualidade juridica inerente a todas as pessoas
e, consequentemente, o pressuposto prévio para todos os direitos e
deveres.

Consequentemente, o conceito de personalidade juridica
também estd, dessa forma ligado a ideia de que o homem pode exercer
no mundo juridico, ou seja, qual a funcdo que este pode ocupar em dada
relagdo juridica, ndo atribuindo a pessoa o seu real valor, pois considera o
sujeito em termos meramente mecanicistas.

Apersonalidade é a caracteristica que diferencia os seres humanos
e ndo se identifica com os direitos e com as obrigacoes juridicas, e sim
constitui a precondigdo deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto.

Assim, ndo ha que se falar mais na personalidade como a aptidao
para obter direitos, mas sim a aptiddo para desempenhar papéis no mundo
do direito e, assim, a personalidade valoriza a pessoa no ordenamento
juridico e atribui unidade a este.

Denota-se que os conceitos de direitos fundamentais e

direitos da personalidade por vezes podem se confundir sendo estes sdo
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considerados aqueles direitos que representam qualidades minimas,
atributos relacionados & condigdo de pessoa humana, sendo direitos
inatos, cabendo ao Estado apenas reconhece-los e positiva-los.

Os direitos da personalidade estdo em constante inovagao,
com a evolucdo da sociedade e o desenvolvimento da dogmatica desses
direitos, cada vez mais, um novo aspecto da personalidade precisa ser
tutelado e promovido.

Qualquer tentativa de classificacdo serd insuficiente para
demonstrar a gama de possibilidades que esses direitos oferecem para a
promocgao e tutela da personalidade.

O acima dito pode ser ilustrado com o artigo 1* da Constituicdo
da Reptblica Federativa do Brasil, que proclama como um de seus
fundamentos o principio da dignidade humana. Esse principio tem sido
aclamado como o fundamento da cldusula geral de protecdo e promogao
da personalidade.

Muitos autores destacam a importdncia do direito da
personalidade como garantia dos direitos fundamentais, pois a
personalidade é o primeiro bem da pessoa, sua honra, sua privacidade, seu
intimo. O doutrinador Ingo Sarlet, em suas diversas obras, brilhantemente

esclarece alguns pontos no tocante ao tema do direito a personalidade:

O fundamento dos direitos da personalidade é em linhas
muito gerais o reconhecimento, pela ordem juridica,
da dignidade da pessoa humana e da necessidade de
proteger as diversas manifestagbes de tal dignidade e
personalidade. [...] Nesse sentido, é possivel afirmar que
os direitos de personalidade sdo sempre direitos humanos
e fundamentais, mas nem todos os direitos humanos e
fundamentais sdo direitos de personalidade. (JORNAL
ESTADO DE DIREITO, 2010).

A Constituicao Federativa do Brasil, em seu predmbulo, destaca
a finalidade da Carta Constitucional e a sua importdncia frente ao estado

democratico destinado a preservagdo dos direitos sociais e individuais,
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assim como a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica. Tais direitos ganham destaques e surgem como
um avango, pois, até aquela ocasido poucos direitos eram respeitos e o
pais vivia esmagado pela ditadura militar, prisdes politicas, censuras e
repressdo, conforme sustenta (SARLET, 2010, p. 63) em sua obra sobre a

efic4cia dos direitos fundamentais:

No que concerne ao processo de elaboragdo da Constituigdo
de 1988, ha que fazer referéncia, por sua umbilical vinculagio
com a formatagdo do catélogo dos direitos fundamentais na
nova ordem constitucional, a circunstancia de que esta foi
resultado de um amplo processo de discusséo oportunizado
com a redemocratizagdo do Pafs apés mais de vinte anos de
ditadura militar.

A Constituicdo Federativa do Brasil consagra em seu primeiro
artigo o reconhecimento da matéria, destinando ainda, outros artigos
com rol exemplificativo de direitos fundamentais para garantir ao ser
humano sua dignidade e seu desenvolvimento social e pessoal. Sarlet
(2005, p. 14), em sua obra organizada sobre as dimensées da dignidade,

esclarece o reconhecimento da dignidade da pessoa humana:

[...] o reconhecimento e protegdo da dignidade da pessoa
pelo Direito resulta justamente de toda uma evolugdo do
pensamento humano a respeito do que significa este ser
humano e de que é a compreensdo do que é ser pessoa
e quais os valores que lhe sdo inerentes que acaba por
influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o
Direito reconhece e protege esta dignidade. Fundamenta
ainda, que tal direito é irrenuncidvel e jamais pode ser
destacado do ser humano, tratando-se entdo de qualidade
intrinseca, segundo SARLET: [...] que a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenuncidvel
e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte
que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida
a dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade
integrante e, em principio, irrenuncidvel da prépria
condigdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada
promovida e protegida, ndo podendo contudo (no sentido
ora empregado) ser criada, concedida ou retirada [...]
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Como anteriormente mencionado, os direitos fundamentais
podem ser tanto expressamente quanto implicitamente positivados.
Dentro do primeiro grupo, encontram-se aqueles direitos fundamentais
positivados na Constituigdo, e ha discussdo acerca da possibilidade
da existéncia de direitos fundamentais positivados em leis
infraconstitucionais.

Em um artigo “Direitos da Personalidade na Relagdo de
Trabalho: Meios Eletrénicos no Ambiente Trabalho- Monitoramento
de f-Mails e Instrumentos Visuais no Ambiente de Trabalho”, Carvalho
(2016) destaca que a teoria dos direitos de personalidade teve inicio no
século XIX, na Alemanha, sendo que este pais se tornou vanguardista no
reconhecimento de tais direitos.

No ambito do direito patrio, os direitos de personalidade
encontram-se inseridos na Constituigdo Federal de 1988 e no Cédigo
Civil.

Atualmente a ideia de protecdo aos direitos da personalidade
do ser humano representa algo préprio e inerente a sua natureza da
qual irradiam direitos fundamentais ao seu pleno desenvolvimento e
necessarios a preservagao dos seus aspectos fisico, psiquico ou mental,
moral, intelectual e social (acesso ao direito a integragao social).

Os direitos da personalidade sdo indissocidveis, embora
agrupados o que permite a percepcdo de que estes sdo de tidas as ordens
humanas, ou seja, fisicos, psiquicos (morais) e intelectuais.

Os direitos da personalidade possuem caracteristicas que lhe
sdo préprias. S&o inatos, na medida em que basta ao ser humano nascer
para ser legitimo detentor desses direitos, sem qualquer outra exigéncia.
Sao vitalicios, alguns perdurando mesmo apés a morte da pessoa; dessa
caracteristica pode-se afirmar que sdo direitos imprescritiveis. Sdo

inaliendveis, ndo podendo ser dispostos pelo seu detentor, j4 que ninguém,
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por ato voluntério, pode deles dispor. Sdo intransmissiveis, j4 que nao
podem ser transmitidos de uma pessoa a outra, e também irrenuncidveis.
Por fim, sdo também absolutos, podendo ser opostos erga omnes.

Os direitos da personalidade sdo uma categoria especial de
direito, diferentes dos direitos obrigacionais e dos direitos reais. Por meio
dos direitos de personalidade, se protegem a esséncia da pessoa e as suas
principais caracteristicas.

No ambito do Cédigo Civil, o art. 12 possibilita a defesa dos
direitos da personalidade, de forma preventiva e repressiva, ou seja, no
aspecto preventivo, assegura a tutela inibitéria visando a reprimir a
prética ou continuidade de qualquer ato ofensivo ao titular do direito.

De tal sorte, o estudo dos direitos da personalidade tem como
base primordial o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que
os direitos da personalidade sdo direitos essenciais ao desenvolvimento
desta, representando uma garantia para a preservagao de sua preconizada
dignidade.

Assim sendo, pode-se afirmar que os direitos da personalidade
sdo inatos e inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira
permanente e perpétua. Sdo direitos que nascem com a pessoa humana e
que a acompanham durante toda a sua existéncia, tendo como escopo a
protegdo aos atributos da personalidade e garantir as pessoas o respeito a
dignidade da pessoa humana e aos seus direitos bésicos inerentes ao ser
humano — em todos os aspectos supramencionados.

Os referidos direitos transcendem ao ordenamento juridico
positivo, porque insitos na prépria natureza do homem, como ente
dotado de personalidade. Os direitos da personalidade podem ser
definidos como direitos de cunho imaterial, que ndo traduzem imediata
razdo econdmica, inerentes a qualquer pessoa humana, j& que cada ser

humano é Gnico e insubstituivel.
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Sao direitos que definem a personalidade humana, sendo néao
apenas personalissimos, mas também fundamentais a individualidade e
existéncia do ser humano.

No decorrer da historia a pessoa passou a ser considerado ente
de fundamental importéancia para o ordenamento juridico para as quais
os direitos da personalidade passaram as ser vistas como qualidades

minimas a serem preservadas para o respeito ao ser humano.

1.3 A categoria dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sdo de formacao recente, contudo
pode-se dizer que desde o cédigo de Hamurabi ja se demonstrava interesse
na protecdo da integridade fisica e moral do ser humano.

Contribuigbes para a atual teoria dos direitos da personalidade
vém do cristianismo que vai trilhar caminhos para o principio da
dignidade da pessoa humana; do direito natural que ird cunhar a ideia
de direitos preexistentes ao Estado, inerentes ao préprio homem; do
racionalismo que ird colocar o individuo no centro de todo o direito; e da
escola histérica alema que ird desenvolver a teoria dos direitos subjetivos.

Quando se fala na classificagdo dos direitos de personalidade
nos deparamos com algumas divergéncias doutrinarias como a teoria
monista e a teoria pluralista.

Para os monistas s6 hd um direito da personalidade que irradia
diversas facetas reguladas por lei. Portanto hd um direito geral de
personalidade, ja& que cada uma das facetas que esse direito apresenta é
intrinsecas 4 pessoa. Desta feita o ordenamento juridico tutela de forma
genérica a personalidade e suas facetas, devendo a denominacédo usada a
essa categoria ser direito da personalidade e ndo direitos da personalidade.

Ja para a teoria pluralista os direitos da personalidade sdo

diversos, cada um devendo ser tutelado, j4 que, se referem a necessidades
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diversas da pessoa. Portanto, cada um dos direitos deve receber tutela
juridica diversas, ndo havendo uma tutela genérica da personalidade, daf
a denominagéo direitos da personalidade e néo direito da personalidade.

Alguns doutrinadores tecem criticas a essas teorias como
Tepedino (1999, p. 45) que para ele estdo arraigadas no modelo
voluntarista ao tentar adequar a categoria dos direitos da personalidade a
dogmatica dos direitos subjetivos patrimoniais, ou seja, buscam garantir
uma tutela de cunho patrimonial.

O legislador constituinte brasileiro, conforme Tepedino (1999),
ao eleger o principio da dignidade da pessoa humana e a cidadania como
um dos fundamentos da Republica” quer proteger a pessoa humana em
todos os seus aspectos néo estando vinculado a um Gnico direito subjetivo
ou a vérios direitos da personalidade. A protegdo deve ser ampla, quer com
direitos subjetivos, quer como inibidor de atos que violem os direitos da
personalidade, ou como meio de promover os aspectos da personalidade.

Para Fiuza (2006, p. 177), os direitos da personalidade, mesmo
considerados direitos subjetivos, ndo podem ser comparados aos modelos
classicos de direitos subjetivos pessoais ou reais. Tampouco se deve
molduré-los em situagoes tipo, reprimindo apenas sua violagdo. Também
serd inconsistente a técnica de agrupa-los em um dnico direito geral
da personalidade, se o objetivo for o de superar o paradigma cléssico,
baseado no binémio lesdo-sancdo. H4 de se estabelecer uma cldusula
geral de tutela da personalidade, que eleja a dignidade e a promogao da
pessoa humana como valores méximos do ordenamento, orientando

toda a atividade hermenéutica.

7 Art. 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I- a soberania;

II- a cidadania;

I1I- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- o pluralismo politico.
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Vé-se, portanto, que o modelo cldssico é insuficiente para
proteger de forma ampla dos direitos da personalidade. Se forem
considerados sob esse aspecto, estardo fadados a serem tutelados somente
quando violados, sendo, que a sua tutela deve ser mais ampla, ou seja,
também, de forma promocional. Por isso, Fiuza (2006) e Tepedino (1999),
informam que os direitos da personalidade devem ser vistos como uma
clausula geral de tutela da personalidade, o que abarca tanto a protegéo
quanto a promogao desses direitos.

Dado o exposto acima uma classificacdo dos direitos da
personalidade é desnecesséria. A promogdo e tutela da pessoa humana
devem ser amplas. Neste aspecto, qualquer classificacdo possivel sera
incompleta posto que essa categoria de direitos tem se ampliado com
a evolugédo da sociedade e a cada dia, a doutrina e jurisprudéncia vém
acrescentando novas facetas em seu contexto.

Apenas para efeito de estudo citamos Fiuza (2006) classifica os
direitos da personalidade em direitos & integridade fisica que compreende o
direito a vida, ao préprio corpo e o direito ao cadéver; e em direitos a integridade
moral que compreende o direito a honra, o direito a liberdade, o direito ao
recato, o direito & imagem, o direito ao nome, o direito moral do autor.

Beltrdo (2005) ao discorrer sobre a classificacdo dos direitos da
personalidade busca apoio na doutrina alema, em especial em Hubmann.
Segundo este (apud BELTRAO, 2005), a personalidade se desdobra em
trés elementos, a dignidade humana, a individualidade e a pessoalidade.
A dignidade humana visa a protegdo de bens que garantem a conservagao
da pessoa e de sua dignidade, portanto, estdo inclusos nessa categoria o
direito a existéncia, a integridade fisica, & locomogdo, a satide e direitos que

servem para a conservacao da vida, como por exemplo, a legitima defesa.

Séo direitos que asseguram o acervo de bens atuais da
personalidade de cada ser humano, com um carater defensivo
e conservador da pessoa e de sua dignidade. Assim, sio
tutelados nessa categoria o direito a existéncia (4 vida), a
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integridade fisica, alocomogao, & satide, e até mesmo os direitos
complementares, que servem como meio de conservagdo da
vida, tal qual a legitima defesa, enquanto instrumento do
direito da personalidade. (BELTRAO, 2005, p. 98).

No elemento individualidade Hubmann (apud BELTRAO, 2005)
a divide em esfera individual (mais ampla), esfera privada (menos ampla)
e esfera secreta (mais restrita). Deste modo, na esfera individual, aquela
em que o homem se distingue dos demais de sua sociedade, encontra-se
os direitos a identificagdo pessoal, 0 nome, a imagem, a honra, a palavra
escrita e falada. Na esfera privada, aquela em que o individuo se expde
a certo grupo de pessoas com base na confianga, ndo sendo exposta ao
publico em geral, compreendem os direitos a intimidade. Na esfera secreta,
aquela em que o individuo protege suas convic¢bes mais profundas, ndo
querendo expd-las a ninguém ou a um nimero bem limitado de pessoas,
encontram-se os direitos ao siléncio, ao segredo.

Na pessoalidade estao protegidas a individualidade e autonomia
da pessoa. A individualidade nesse aspecto é assegurada como liberdade,
desta feita, sio tutelados o direito & liberdade de agéo, a atividade de forga
de trabalho, a liberdade de associacdo, a liberdade cultural, a liberdade de
expressdo de pensamento, entre outros.

Em situagdo praticas quando da aplicagdo dos direitos de
personalidade independente das diversas solugbes que é dada ao caso
uma categorizagao dos direitos da personalidade tende a ser insuficiente,
melhor parece ser a posicdo de Tepedino (1999) e Fiuza (2006) que
consideram os direitos da personalidade uma cldusula geral de Tutela e

promogao da personalidade.
Notas conclusivas

A construcdo histérica do Estado Constitucional demonstra

a evolugdo das conquistas dos direitos fundamentais inseridos no
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ordenamento juridico constitucional. O novo direito constitucional
possui como base a dignidade da pessoa humana como o metaprincipio
orientador de todos os outros direitos, como os direitos fundamentais e a
legislagaoinfraconstitucional.

Os direitos fundamentais reconhecidos no ordenamento
juridico vigente devem ser protegidos e resguardados, pois eles conferem
legitimidade ao sistema constitucional. A positivagdo de direitos humanos
fundamentais, além do reconhecimento nos ordenamentos juridicos,
proporcionou a qualquer individuo o poder e o direito de exigir sua
tutela perante Poder Judicidrio. Sendo os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos e ilimitaveis podem ocorrer colisdes de direitos fundamentais
que se caracterizam conflitos in concreto de direitos fundamentais. Tais
colisbes ocorrem porque suas normas apresentam-se abertas e méveis no
momento da concretizacdo na convivéncia em sociedade.

Os direitos da personalidade integram o rol de direitos
fundamentais, dos direitos que garantem a dignidade humano protegido
pelo ordenamento juridico protege a personalidade humana.

Dado o principio da dignidade da pessoa humana e a constante
evolugdo da sociedade, os direitos da personalidade devem ser guardados
como forma de se efetivar e promover a pessoa humana. A protegéo da
personalidade deve ser ampla, tutelando e promovendo o ser humano,
nao sendo necessaria a categorizagdo de qual faceta da personalidade se
estéd protegendo.

Por tratarem-se de direitos de matriz fundamental e de amplo
cardter social, é indispensavel & validade do ato de disposicdo que o
direito topicamente restringido tenha respeitado o seu conteddo minimo
em matéria de dignidade da pessoa humana.

Ainda a classificagdo dada por alguns autores quanto aos

direitos da personalidade serve apenas para facilitar a dogmatica desses
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direitos, ndo podendo ter o conddo de engessar a categoria dos direitos da
personalidade que deve ser aberta.

Dado o principio da dignidade da pessoa humana e a constante
evolucdo da sociedade, os direitos da personalidade devem ser guardados
como forma de se efetivar e promover a pessoa humana. O fechamento
dos direitos da personalidade em uma classificagdo tnica tende a dificultar

a protecdo do homem.
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Autonomia privada como atributo intrinseco da
dignidade humana - da autonomia da vontade a
autonomia privada

Douglas Marangon!

Introducao

O presente trabalho tem por objetivo abordar o tema da
autonomia privada como atributo intrinseco a dignidade humana.
Para tanto, far-se-4 uma breve andlise acerca da caminhada juridica da
dignidade humana até sua emergéncia a fundamento do ordenamento
juridico, bem como uma tentativa de delimitagdo de seu contetdo
minimo, passando pelo tema da constitucionalizacdo do direito privado,
culminando com a abordagem da autonomia privada sob a perspectiva
do novo paradigma constitucional.

Apenas na segunda década do século XX a dignidade humana passou
a figurar em documentos escritos. Sua universalizagdo se verifica notadamente
ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando é inserida nos principais documentos
internacionais e na maioria das constituicdes ocidentais.

No d&mbito do direito doméstico, a Constituicido Federal de 1988
algou a dignidade humana a fundamento do Estado Democrético de
Direito, balizando toda a teia legislativa infraconstitucional, exercendo
influéncia inclusive no dmbito das relagbes privadas, antes reguladas
exclusivamente pela legislagdo civil.

Inobstante, dada a generalidade que lhe é intrinseca, o

contetido minimo da dignidade humana segue carente de delineamento

! Mestrando em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista

em Direito Civil e Processo Civil; Advogado auténomo.
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minimamente objetivo, ao ponto de se sustentar a impossibilidade de sua
conceituagdo. Nessa quadra, tem-se atribuido a casuistica a incumbéncia
de delimitar seus contornos, mormente a partir de uma abordagem
negativa voltada ao caso concreto: analisa-se, a partir de sua violagdo, o
que a dignidade ndo é.

A partir da paulatina construgdo do contetido da dignidade
humana, vislumbra-se sua intima ligagdo com os direitos de liberdade
e de autodeterminacdo. Nessa quadra, a partir de sua emergéncia a
fundamento do ordenamento juridico, a dignidade humana fomenta a
constitucionalizacdo do direito civil, que passa a dever observancia aos
ditames constitucionais, implicando na reconfiguracdo de institutos
seculares do direito civil.

A partir do paradigma da dignidade humana, ocorre a
repersonalizagdo do direito privado, que passa a priorizar as situagoes
existenciais as patrimoniais. Nesse cendrio, institutos classicos do direito
civil sdo reconfigurados a partir da filtragem constitucional, com destaque
para a autonomia privada, absoluta sob a égide do Estado Liberal.

Entrementes, a autonomia privada se apresenta como atributo
inerente a dignidade humana, notadamente no que concerne aos direitos
de liberdade e de autodeterminagdo. Até que ponto sua limitagdo se
mostra legitima, sem que para isso seja necessario o sacrificio da liberdade
e, por conseguinte, de uma relevante dimensdo da dignidade, é o objeto

deste breve estudo.

1 Uma tentativa de delimita¢ao do contetido da dignidade
humana

A despeito de sua relativa proeminéncia na histéria das ideias,

foi somente no final da segunda década do século XX que a dignidade

humana passou a figurar em documentos juridicos, a comegar pelas
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Constituicoes do México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919)
(BARROSO, 2010).

Apds a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi
incorporada aos principais documentos internacionais, como a Carta
da ONU de 1945, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948 e intimeros outros tratados e pactos internacionais, passando a
desempenhar um papel central no discurso sobre direitos humanos. Mais
recentemente, recebeu especial destaque na Carta Europeia de Direitos
Fundamentais, de 2000, e no Projeto de Constituicdo Europeia, de 2004
(BARROSO, 2010).

No ambito do direito constitucional, a partir do segundo
pos-guerra, inimeras Constituigdes inclufram a protecdo da dignidade
humana em seus textos. A primazia, no particular, tocou a Constituicdo
Alem3 (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art. 1°
a inviolabilidade da dignidade humana, dando lugar a uma ampla
jurisprudéncia desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal, que
a algou ao status de valor fundamental e centro axiolégico de todo o
sistema constitucional (BARROSO, 2010).

Conforme apontado por Barroso (2010), no plano do direito
comparado, merece destaque a atuacdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo, cujas decisdes sdo citadas em diferentes jurisdigdes.
Na pratica da Corte, a dignidade humana sempre esteve no centro
das discussoes de indmeros casos como, por exemplo, a declaracdo de
inconstitucionalidade da descriminalizacdo do aborto, a flexibilizacido
dessa mesma decisdo, a proibicdo de derrubada de avibes sequestrados
por terroristas e a vedacdo do uso de didrio pessoal como meio de prova,
dentre muitos outros temas sensiveis.

No direito pétrio, a Constituicdo Federal de 1988 algou a
dignidade humana a fundamento do Estado Democratico de Direito,

conforme se emerge evidente da literalidade de seu artigo 1°, inciso III,
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in verbis: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana.” Nessa quadra, o postulado da dignidade
humana passa a orientar todo o ordenamento juridico, que passa a lhe
dever observancia, inclusive no &mbito das relagdes privadas, conforme
se verd mais a frente.

Se a centralidade da dignidade humana no ordenamento juridico
resta clara, notadamente com a sua consagracdo no texto constitucional,
a sua definigdo ndo € tarefa simples. Destarte, buscar-se-4, na sequéncia,
estabelecer uma definigdo que estabeleca a maior objetividade possivel,
sempre fadada a incompletude e com a adverténcia de que néao se tem
qualquer pretensdo de esgotamento do tema.

A despeio de certo consenso acerca do termo “dignidade da
pessoa humana”, a defini¢do de seu contetdo é tarefa das mais dificeis.
Ha autores que sustentam mesmo a impossibilidade de uma definigéo
juridica da dignidade (SARLET, 2005). Embora seja o direito o responsavel
por definir e atribuir protecdo a dignidade humana, ndo se pode ignorar
a evolucdo do pensamento filoséfico acerca do que significa ser pessoa e
dos valores que lhe sdo inerentes.

De inicio, faz-se uma observagdo, com arrimo em Barroso
(2010), no sentido de que a dignidade humana se tornou, nas Gltimas
décadas, um dos grandes consensos do mundo ocidental, tanto que consta
de inimeros documentos internacionais, na maioria das constituigdes
ocidentais, nas leis e nas decisées judiciais. Entretanto, no plano concreto
tem sido invocada pelos dois lados em disputa, notadamente quanto a
temas mais sensiveis, como aborto, eutandsia, unides homoafetivas,
descriminalizacdo de drogas, apenas para ficar com alguns exemplos.

Destarte, mostra-se imperiosa — embora drdua — a tarefa de definir o
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contetido minimo da dignidade humana, haja vista sua capacidade de
legitimar decisdes contraditérias com relacdo a problemas complexos.

No mesmo sentido é a ligdo de Maurer (2005), para quem, a
nocéo de dignidade da pessoa humana estabelece um consenso universal.
Entretanto, segundo aponta, as divergéncias praticas sio consideraveis.
Tanto que em seu nome alguns reivindicam a legitimidade de
comportamentos tidos por outros como violadores da dignidade. Segundo
a autora, subjetivar demasiadamente a dignidade significaria um risco,
a medida que um minimo de objetividade se mostra necessério a sua
efetivacdo. Afirma mesmo que o conceito de dignidade pode legitimar
sistemas juridicos opostos, dada sua amplitude semdntica. Assim, o vago
consenso mencionado se mostra insuficiente.

A reflexdo proposta pela autora, pois, diz respeito a possibilidade
de se formular um conceito que, embora aberto, contenha um minimo de
objetividade. Fora disso, o conceito de dignidade pode justificar tudo, e
ao mesmo temo o seu contrario. Contudo, ressalta o risco de se definir o
que seja dignidade, pois deduzir uma conceituagao e delimitagdo objetiva
equivaleria a impor-lhe limites, subtraindo-lhe um aspecto essencial de
sua riqueza (MAURER, 2005).

Conforme Barroso (2010, p. 10), “A dignidade humana tem seu
bergo secular na filosofia. Constitui, assim, em primeiro lugar, um valor,
que € conceito axioldgico, ligado a ideia de bom, justo, virtuoso.” Nessa
condigdo, estaria ao lado de outros valores centrais para o ordenamento
juridico, tais como justiga, seguranga e solidariedade. Ainda segundo
o autor, seria justamente nesse plano ético que a dignidade humana
representa, para muitos autores, a justificacdo moral dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais.

Sarlet (2005) observa que o elemento nuclear da nogdo de
dignidade continua sendo reconduzido primordialmente & matriz

Kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de
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autodeterminagdo da pessoa. Sob essa analise, verifica-se a intima ligacdo
entre o conceito de dignidade e de liberdade. Sob uma dimenséao ontolégica
da dignidade humana, afirma que esta é qualidade intrinseca a pessoa
humana, irrenuncidvel e inaliendvel. Mesmo o maior dos criminosos é
dotado dessa inerente qualidade. Nesse sentido, o art. 1° da Declaracdo
Universal da ONU (1948) dispoe que “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razéo e consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.” Nesta
linha, a dignidade existe ainda onde ndo é reconhecida pelo direito
(SARLET, 2005).

Noutra perspectiva, a dignidade possui uma dupla dimensao,
uma negativa e outra prestacional. A dignidade se manifesta como
autonomia individual e direito de autodeterminagdo, mas também
como um dever mutuo de protecdo. Conforme Dworkin (apud SARLET,
2005, p. 31), a dignidade possui “tanto uma voz ativa quanto uma voz
passiva e que ambas encontram-se conectadas”, de tal sorte que é no
valor intrinseco da vida humana de todo e qualquer ser humano, que
encontramos a explicacdo para o fato de que mesmo aquele que ja
perdeu a consciéncia da prépria dignidade merece té-la considerada e
respeitada. Como limite, a dignidade impde o dever de abstencdo de sua
violagdo, como tarefa implica no dever de acdes afirmativas no sentido
de promové-la e assegura-la. Nas precisas palavras de Sarlet (2009, p. 32):
“[...] adignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de
cada um, condigdo duplice esta que também aponta para uma paralela e
conexa dimensédo defensiva e prestacional da dignidade.”

Vé-se que a definicdo do contetido da dignidade se mostra tarefa
das mais drduas, quicd impossivel. Entretanto, a busca por essa definigéo
€ necessdria, notadamente por se tratar de norma juridica, de modo a

emprestar um minimo de seguranga juridica, embora, como se viu, é a
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luz do caso concreto que normalmente a dignidade reclama delimitagéo.
Uma definicdo minimamente objetiva, embora necessariamente aberta,
se justifica em observdncia a seguranca juridica, bem como para evitar
que a dignidade continue a justificar o seu contrario.

Diante de dificuldade em se delimitar em abstrato o contetdo
da dignidade humana, Sarlet (2005) salienta o fato de se mostrar mais
facilmente identificavel o contetdo de dignidade no caso concreto e,
sobretudo, quando esta é violada, ou seja, mostra-se mais facil identificar o
que a dignidade nao é. Como ponto de partida o autor menciona a férmula
desenvolvida por Gunter Durig, da Alemanha, que, na esteira da concepgao
kantiana, sustenta que a dignidade da pessoa poderia ser considerada
violada “sempre que houvesse a coisificagdo do ser humano, ou seja, seu
rebaixamento a objeto e ndo sujeito de direitos.” (SARLET, 20095, p. 33).

No mesmo sentido ¢ a licdo de Maurer (2005), para quem em
direito a abordagem negativa do conceito de dignidade resta facilitada, na
medida em que se pode ter consciéncia do que a dignidade humana néao ¢,
enquanto se mostra dificil, ou mesmo impossivel dizer o que ela €, o que,
contudo, ndo implica em negar a busca de seu contetido. “A realidade da
dignidade pode ser ensinada, abordada, mas ela ndo pode ser apropriada,
adquirida definitivamente.” (MAURER, 2005, p. 74).

Com igual pensar merece ser trazido a liga a posigao de Kloepfer
(2005), para quem a dignidade humana pode ser analisada sob o ponto
de vista positivo e negativo, sempre impregnada de influéncias histéricas
e culturais. A delimitagdo em abstrato do conceito de dignidade humana
se mostra dificil e no mais das vezes incompleta. Nesse ponto, a analise
da casuistica exerce fungdo de distinta relevancia.

Por certo que a férmula negativa de delimitacdo do contetdo
da dignidade humana néo est4 isenta de criticas, notadamente por ndo
estabelecer uma solugdo em tese, mas, sim, voltada ao caso concreto.

Inobstante, com base nessa férmula a jurisprudéncia ja teve oportunidade
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de definir uma série de situacdes onde se verifica a existéncia de violagdo
a dignidade humana, destaque para diversas decisbes no ambito da
suprema corte alema.

Conforme apontam Schwabe e Martins (2005) a Grundgesetz
(Lei Fundamental alema) declara, em seu Art. 1 I, a dignidade humana
como “intocével”. Logo em seguida (Art. 1 I 2 GG), ordena a todos os
poderes estatais observé-la e protegé-la. O dever de observancia é préprio
de todos os direitos fundamentais como direitos de resisténcia contra
intervengoes estatais, ou seja, o Estado observa a liberdade ou direito
individual enquanto omite uma agdo perturbadora. O dever de protegéo
diz respeito a mandamento de agdo direcionado ao Estado, acdo contra
agressoes da dignidade da pessoa humana proveniente de particulares.

Se, por umlado, os mandamentos relativos a dignidade da pessoa
humanaséoclaros, asuadefini¢do continua sendo tarefainacabada mesmo
na doutrina alema. Nao existe unanimidade na literatura especializada
alema. Mais bem sucedida tem sido uma definigdo negativa: “uma
definicdo que parte da intervengdo ou violagdo da dignidade humana
(visto que uma intervencdo ndo pode ser justificada, pois a outorga do
Art.I GG é ilimitada).” (SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 177).

Sob a perspectiva negativa, a conclusdo de Sarlet (2005) é no
sentido de que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica
e moral do ser humano, onde as condi¢bes minimas para uma existéncia
digna nao forem asseguradas, onde néo houver limitacdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade)
e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana e
esta, por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e injustiga.

Nao se pode finalizar essa tentativa de delimitagdo do contetido
da dignidade humana sem trazer & baila um conceito final de dignidade

humana. Como principal referencial tedrico do presente estudo, convém
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colacionar o conceito de dignidade humana formulado por Sarlet (2009,

p- 35), segundo o qual a dignidade humana é:

[..] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
alhe garantir as condiges existenciais minimas para uma vida
saudével, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhéo com os demais seres humanos.

Em uma conclusdo prévia, a partir que se viu até o momento,
denota-se a imensa dificuldade em delimitar os precisos contornos da
dignidade humana. Mesmo no dmbito do direito comparado, e ainda em
culturas juridicas mais maduras, como é o exemplo da Alemanha, o tema
continua representando um desafio. Tanto que é a partir da casuistica
e com a utilizacdo da férmula negativa, que seu contetido vem sendo
paulatinamente construido.

Resta evidente, contudo, a umbilical ligacdo da dignidade
humana com os direitos de liberdade e de autodeterminacéo. E sob este
aspecto que nos interessa sobremaneira analisar a dignidade humana,
de modo a aferir se a autonomia privada se insere em seu dmbito de
protegao, e se lhe representa um atributo intrinseco.

Para tanto, impositiva uma breve reconstrucdo da trajetéria do
direito rumo a constitucionalizagdo do direito civil e seus impactos nas

relagbes privadas.

2 Da repersonalizacao do direito civil - a dignidade humana
como balizadora do ordenamento juridico

O constitucionalismo e a codificagdo (especialmente os c6digos

civis) sdo contemporaneos do advento do Estado Liberal e da afirmacéao
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do individualismo juridico. Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar
profundamente o Estado e o poder politico (Constitui¢do), a outra, o de
assegurar omaisamploespagodeautonomiaaosindividuos,nomeadamente
no campo econdmico (codificacdo). Entrementes, o contrato estruturado
de acordo com o esquema classico de oferta e aceitagdo, baseado no
consentimento livre e na igualdade formal das partes, ndo mais se coaduna
com a nova ordem constitucional e com o paradigma da autonomia
privada. A constituicdo apenas admite o contrato que realiza a fungdo
social, a ela condicionando os interesses individuais, o que representa
inegével limitagdo & autonomia privada (LOBO, 1999).

Como fenémeno da constitucionalizagido do direito civil, toda
a teia normativa de direito privado passa a ser analisada sob a luz da
constituigdo, que, igualmente, passa a normatizar situagbes especificas
antes restritas as codificacées. No Estado pés-moderno, a constituicdo
¢ algada a fundamento e filtro de todo o sistema juridico. O principio
basilar da dignidade humana passa a nortear o direito privado, que passa
a ser exercido sempre em conformidade com os preceitos daf decorrentes,
notadamente em observancia aos direitos fundamentais (BERTI, 2014).

Nesse aspecto, a repersonalizagdo do direito reencontra a
trajetéria da longa histéria da emancipagdo humana (LOBO, 1999). A
rigor, ndo se poderia cogitar situacdo diversa, pois que, conforme relembra
Popp (2008), a razdo mesma da existéncia da sociedade, da organizacdo
do Estado, das preocupagbes com toda a gama de direitos e deveres
resume-se na pessoa humana. E por causa dela que todas estas relagdes
tém alguma razdo de ser.

Conforme aponta Lébo (1999), o direito civil clédssico, que
atravessou mais de dois mil anos infenso as modificacoes sociais, centrou-
se primordialmente no patrimoénio, tanto que seus principais institutos
sdo a propriedade e o contrato. A constituicdo de 1988, nesse cenério, ao

erigir a dignidade da pessoa humana a pedra angular do sistema juridico,
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promove a repersonalizacdo do direito privado, colocando a pessoa
humana “como centro do direito civil, passando o patriménio ao papel
de coadjuvante, nem sempre necessario.” (LOBO, 1999, p. 103).

Esse fenémeno é chamado por Larenz (apud POPE, 2008) de
personalismo ético, e representa o fundamento ideolégico do Direito
Civil. Conforme apontado por Popp (2008), esse pensamento de Larenz
remete a doutrina de Kant, no sentido de que “o homem existe como
um fim em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade.”

Em verdade, o respeito ao ser humano e a sua inerente
dignidade, ndo representa fundamento unicamente do Direito Civil, mas
sim, do ordenamento como um todo, notadamente a partir da 2* Guerra
Mundial, quando diversos paises do mundo, especialmente os europeus,
passaram a inserir em suas constituigdes essa preocupagao (POPE, 2008).

Dignidade humana, portanto, ndo representa apenas um
dever do Estado, um contetdo social-programaético, mas sim, um
norte interpretativo de todo sistema juridico, constitucional ou
infraconstitucional. Em sintese, “ndo é suficiente para um Estado
Democratico de Direito somente ratificar o direito do homem de ser
homem, mas, também conceder instrumentos para preservar sua
humanidade.” (POPP, 2008, p. 52).

No ambito doméstico, a Constitui¢do da Reptblica Federativa
do Brasil alberga vasta gama de direitos fundamentais vocacionados a
protegao da dignidade humana, conforme se vislumbra em seu Titulo
IT — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos: art. 5° caput, seus 78 incisos e 4
paragrafos.

Segundo Reckziegel e Fabro (2014), a Constituicdo Federal

de 1988 inaugurou um novo tempo na politica do pafs, alterando
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sensivelmente o ordenamento juridico, haja vista que privilegiou a vida e
a dignidade humana, superando o individualismo exacerbado.

A constituigdo de 1988 gerou uma verdadeira reviravolta
no direito civil. Poucos civilistas negam a eficacia normativa do texto
constitucional ou deixam de reconhecer seu impacto sobre a regulacdo das
relacoes privadas (MORAES, 2006). Nesse contexto, a compatibilidade
da legislacdo infraconstitucional passa a ser analisada ndo sob o ponto
de vista formal, mas com base em sua correspondéncia material com os
valores constitucionalmente consagrados. “A consagragdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica no art. 1°, III, da CE
determinou o predominio necessério das situagbes juridicas existenciais
as patrimoniais.” (MORAES, 2006, p. 234).

A Constituicdo Federal, tendo como elemento central a pessoa e
alicer¢ada no principio da dignidade humana, revitalizou o ordenamento
juridico pétrio, irradiando efeitos para todo o sistema, que lhe deve
observancia. Conforme resta claro da do disposto no artigo 1°, inciso III,
a Constituicdo de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana a principio
fundamental. Néo se trata de um principio qualquer, mas de um principio
fonte, a medida que serve de alicerce a todo o ordenamento juridico
(LOBO, 1999). A funcionalizacio dos institutos classicos do direito civil
as finalidades superiores consagradas na Constituigdo, a exemplo da
familia, tornou-se uma consequéncia necessaria do respeito obrigatério a
hierarquia das fontes (MORAES, 2006).

Diante da virada axiolégica do direito civil do patriménio para
a pessoa, bem como da constitucionalizacdo do direito privado, que
irradiou efeitos sobre todo o ordenamento juridico, institutos seculares
do direito civil foram re-configurados a partir da filtragem constitucional.
A autonomia privada — considerada valor absoluto no seio do estado
liberal — foi uma das categorias que mais sofreu influéncia desse novo

paradigma, onde as relagbes existenciais tém proeminéncia em face as
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patrimoniais, o que leva ao dirigismo contratual, que implica em inegavel
limitagdo a autonomia privada.

Entrementes, a partir do que se viu acerca do contetdo da
dignidade humana, a reflexdo proposta é: ndo seria a autonomia privada,
em si, um atributo intrinseco & dignidade humana¢ Limitd-la néo
representaria aviltamento a dignidade do individuo¢ E o que se buscara
responder a partir da abordagem da autonomia privada, ao que se destina

O proximo item.

3 Do estado liberal ao estado social - da autonomia da vontade a
autonomia privada

Inicialmente, com arrimo em Borges (2005) convém apontar
a diferenca entre autonomia juridica individual e autonomia privada.
Autonomia juridica individual, segundo a autora, ¢ a liberdade de fazer
tudo que a lei ndo proibe, sem que isso implique em criagdo, extingdo ou
modificagido de direitos. Sdo atos meramente licitos, ndo caracterizam
fatos juridicos. J4 a autonomia privada consiste no poder de realizagdo de
negécios juridicos. E a liberdade negocial. A autonomia privada é um dos
principios fundamentais do direito privado. Esse principio se materializa
através da realizagao de negdcios juridicos.

Para Campos (1991), a autonomia privada corresponde ao direito
do individuo de néo estar subordinado a outro ser humano. No campo
do direito das pessoas, segundo aduz, corresponde a edificacdo do Estado
Democratico de Direito. Nas precisas palavras do autor: “A autonomia
privada traduz-se na faculdade que cada pessoa tem de estabelecer relagoes
juridicas com os outros, tanto no campo pessoal como no patrimonial, nos
moldes que entender.” (CAMPOS, 1991, p. 216).

De acordo com o contetido da autonomia privada, a pessoa

poderé celebrar os negécios juridicos que quiser, com quem quiser,
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quando e segundo os termos que melhor lhe convierem. Conforme
observa Campos (1991), trata-se de uma das principais manifestacoes
da pessoa humana como ente autodeterminado. Nessa perspectiva,
ao Estado somente seria licito intervir nesta matéria para assegurar o
essencial do pressuposto em que assenta a autonomia privada, qual seja:
a liberdade e a igualdade dos sujeitos. Bem ainda para garantir outros
valores fundamentais da coletividade, que ndo podem ser vulnerados em
beneficio da atuacdo individual.

Campos (1991, p. 216), sustenta que “a pessoa tem, na sua esfera
privada, uma liberdade semelhante ao legislador ordinario.” Explica que,
enquanto o legislador encontra limites na constitui¢do, o individuo é
balizado pelos valores insculpidos o ordenamento juridico. Dentro destes
balizamentos, a liberdade de contratar é plena, de modo que o negécio
juridico faz lei entre as partes.

Assim, a teia de vinculos juridicos que liga as pessoas privadas é
uma rede de vinculos privados. Segundo Campos (1991), a satisfacdo dos
interesses pessoais somente pode caber as pessoas, que a devem efetivar
por meio da via negocial. Nesse panorama, considera que o préprio bem
estar da sociedade é decorre de todas as satisfacbes individuais, “do
livre jogo da multiplicidade dos (bons) egoismos dos homens (bons).”
(CAMPOS, 1991, p. 216).

Segundo leciona Berti (2014), a concepgdo tradicional da
autonomia da vontade estd diretamente ligada ao perfodo do liberalismo
e ao valor individualismo. Sob o ponto de vista econémico, o Estado
Liberal consiste em um Estado minimo, o qual relega aos particulares, com
base em uma igualdade formal, a incumbéncia de regular seus préprios
interesses. As intervengdes estatais nas relagbes privadas, notadamente
no dmbito contratual, eram consideradas excepcionais, cabendo & “mao
invisivel do mercado” solucionar os problemas sociais e propiciar o bem

comum. “Sendo a vontade o elemento principal do contrato [...] com
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base na teoria da vontade, cabia ao Estado apenas a tarefa de garantir a
livre manifestagdo de vontade, isenta de vicios ou defeitos, a fim de que
se pudesse ter um contrato valido.” (BERTI, 2014, p. 72).

O constitucionalismo e a codificagdo (especialmente os
cédigos civis) sdo contempordneos do advento do Estado Liberal e da
afirmagéo do individualismo juridico. Cada um cumpriu seu papel: um,
o de limitar profundamente o Estado e o poder politico (Constituigdo), a
outra, o de assegurar o mais amplo espaco de autonomia aos individuos,
nomeadamente no campo econdmico (codificagdo). Entretanto, o contrato
estruturado de acordo com o esquema cldssico de oferta e aceitagao,
baseado no consentimento livre e na igualdade formal das partes, nao
mais se coaduna com a nova ordem constitucional e com o paradigma
da autonomia privada. A constituicdo apenas admite o contrato que
realiza a fungdo social, a ela condicionando os interesses individuais, o que
representa inegével limitagdo a autonomia privada (LOBO, 1999).

A autonomia da vontade bem serviu aos ideais liberalistas
do século XIX. Entretanto, se mostra insuficiente diante das novas
necessidades sociais. Conforme assentado por Berti (2014, p. 72),
“[...] o ideal do Estado nado intervencionista acabou por permitir o
aprofundamento das desigualdades econdémicas e sociais e o abuso de
poder”. Nesse sentido “o contrato, fundado somente na liberdade e na
igualdade formal, ocultava graves desigualdades substanciais, gerando
um desequilibrio entre os pactuantes.” Em uma palavra final: “Entre
fortes e fracos a liberdade oprime e a lei liberta.”

O Estado liberal é sucedido pelo Estado do bem-estar social,
calcado na igualdade material, na boa-fé, na fungao social do contrato,
etc. Nesse novo cendrio, a autonomia da vontade, antes ampla e soberana,
passa a ser limitada por normas de ordem piblica e pelo interesse coletivo.

Supera-se uma visdo egoista para uma visdo soliddria dos negécios
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juridicos. Isso ndo exclui, todavia, a vontade na relagdo contratual, que
apenas passa a ser equalizada com o interesse geral (BERTI, 2014).

Contudo, é no estado pés-moderno que a autonomia da vontade
alcanga a configuracdo atual. O grande impacto na pés-modernidade
no direito contratual foi a massificagdo. Destaque especial para as
contratagbes em massa instrumentalizadas por contratos de adeséo.
A teoria da vontade, consistente na relagdo contratual pessoal e com a
possibilidade de discussdo das clausulas contratuais ¢ contraproducente
a celeridade e dinamismo exigido pela sociedade pés-moderna. Passa-se,
entdo, da teoria da vontade para a teoria da declaracdo. “A partir desta, o
contrato passa a ser interpretado a partir da vontade declarada, isto ¢, dos
elementos objetivos, exteriores e socialmente reconheciveis, e ndo mais
em funcgdo dos elementos de psicologia individual e das atitudes mentais
de foro intimo.” (BERTI, 2014, p. 74).

E nesse contexto que a denominagio teoria da vontade passa a
ser inadequada, cedendo espago a expressdo autonomia privada. Aliada
ao fendémeno da constitucionalizacdo do direito civil, a autonomia
privada passa a status de verdadeiro direito fundamental concretizador
da dignidade da pessoa humana. Nada obstante, a vontade ndo deixou de
existir em nosso ordenamento. Sob a roupagem da autonomia privada,
continua a ser a base de nosso direito privado (BERTI, 2014).

Fazendo uma primeira aproximagédo entres os conceitos até aqui
apresentados, insta pontuar que dignidade ¢ indissocidvel de autonomia,
de liberdade. Por isso a maior parte dos direitos individuais refletidos no
artigo 5° e incisos da Constituigdo representam reafirmacao deste valor
supremo (POPP, 2008).

Retomando a ligdo de Maurer (2005), giza-se que é consenso
entre os filésofos que a dignidade ndo pode ser concebida sem a liberdade.
As duas sdo indissocidveis. Os conceitos, porém, ndo se confundem.

Segundo a autora, para Kant, liberdade, autonomia e dignidade
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formam uma trilogia insepardvel. Para compreender a dignidade em
Kant, é necessdrio compreender seu conceito de autonomia. Para ele, a
autonomia ndo significa individualismo. A autonomia se exerce pelo agir
livre conforme a moral, esta, por sua vez, é universal.

A filosofia contempordnea sustenta que a primeira dimensao
da pessoa humana é a autonomia radical do ser. E a partir dela que se
funda a dignidade e a liberdade. Essa escola aponta haver equivoco nas
concepgoes de Descartes, Kant e Hegel, que limitaram a dignidade a razéo.
Partindo de premissas opostas, ambas as correntes associam liberdade e
dignidade. O direito, entretanto, por muito tempo reconheceu apenas a
liberdade. Pressupunha-se que protegida a liberdade estaria protegida a
dignidade. O pensamento liberal, depois de Hobbes e Locke, associara a
dignidade a propriedade. S6 é digno o homem cuja liberdade e propriedade
é respeitada (MAURER, 2005).

Atualmente, conforme ja se viu alhures, a dignidade exige mais
do que a observancia da liberdade e da propriedade, exige prestagoes
positivas no sentido de sua consagragdo. Separar as concepgbes de
dignidade e liberdade leva a um problema insuperével: delimitar até
que ponto um deve ceder em beneficio do outro. Daf surge a moderna
concepgdo de solidariedade, que impde aos individuos, no exercicio de
sua liberdade, o dever de respeito a dignidade do outro (MAURER, 2005).

Conclusao

A partir do exposto, resta clara a proeminéncia da dignidade
humana no bojo dos ordenamentos juridicos contemporaneos, a servir de
fundamento a toda tessitura legal, onde as relagdes existenciais passam a ser
priorizadas as patrimoniais. A adaptagdo dos institutos classicos do direito
privado a esse novo paradigma ndo se mostra irrelevante, & medida que

o direito civil passa a ser interpretado a partir dos filtros da constituigéo,
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em necessdria reveréncia a dignidade humana. Neste tocante, a autonomia
privada — outrora absoluta — sofre inescondivel limitagédo, ao passo que
circunscrita aos delineamentos da dignidade humana.

Conforme visto, a autonomia privada pode ser compreendida
dentro de uma concepgdo mais ampla de liberdade, e como tal, encontra-
se intimamente ligada a promogéo da dignidade humana. Barroso (2010),
sustenta mesmo que a autonomia, como elemento da dignidade, ¢ a
principal ideia subjacente as declaragoes de direitos de um modo geral,
seja no ambito internacional, seja no d&mbito interno. Salienta que, na
esfera dos direitos individuais, é por meio da autonomia privada (presente
no contetdo essencial da liberdade) que a dignidade se manifesta. Ou
seja, a dignidade se concretiza mediante o reconhecimento do direito de
autodeterminagdo sem interferéncias externas ilegitimas.

Diante da aparente perplexidade que o tema implica e a partir do
cabedal tedrico coligido, o caminho do meio parece ser o mais adequado.
Uma solugdo conciliatéria, nesse norte, resguarda a liberdade inerente
ao exercicio da autonomia privada, ndo mais de forma absoluta, porém

limitada apenas a necessdria observancia da dignidade do outro.
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Autonomia privada patrimonial

Michele Martins da Silva’
Introdugao

O presente estudo, utilizando-se do método dedutivo na fase
de investigagao, e acionando a técnica da pesquisa bibliografica, tenciona
responder quais sdo as restri¢oes, licitas e constitucionais, a autonomia
privada patrimonial, bem como, qual o seu alcance.

Para tanto, num primeiro momento, serdo estudados os conceitos
de: autonomia, autonomia privada, autonomia privada patrimonial,
direito de propriedade, como direitos fundamentais. Na sequéncia, serdo
objeto de estudo as restri¢oes constitucionais ao direito de propriedade.

Neste contexto serdo consideradas as seguintes hipoteses para
responder ao problema de pesquisa: do direito a autonomia privada
patrimonial ser ilimitado ou limitado; das restricbes ao respectivo
direito serem ilicitas, e, portanto, injustificadas, ou licitas e, portanto,
justificadas constitucionalmente.

Para entdo, concluir que a autonomia privada patrimonial, com
a observancia e respeito ao ordenamento juridico vigente como um todo,
nas relacoes patrimoniais, sofre delimitagOes/restri¢des constitucionais
licitas e justificadas, tendo como alcance o ambito de protecdo
constitucional vigente, de acordo com as transformagdes culturais e

histéricas da sociedade.

! Mestranda de Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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1 Autonomia

A autonomia representa a liberdade; a liberdade de escolha
do individuo. Ao longo da histéria, a liberdade do ser humano sofreu
transformacoes de acordo com o desenvolvimento da cultura da sociedade.

O conceito amplo de liberdade pode ser retirado ndo apenas da
indagagdo do que seja liberdade, mas também de sua estrutura. Para Alexy
(2014, p. 220), “A base do conceito de liberdade é constituida, portanto,
por uma relagdo tridtica entre um titular de uma liberdade (ou de uma
nao-liberdade), um obstéculo a liberdade e um objeto da liberdade.”

Liberdade, nas palavras de Benjamin, é o direito de ndo se
submeter sendo as leis, o direito de dizer sua opinido, de escolher seu
trabalho e exercé-lo, de dispor de sua propriedade, de ir e vir, o direito
de reunir-se, o direito de influir sobre a administra¢do do governo; para
os antigos, a liberdade sobre a administracdo do governo era ampla,
exerciam direitos politicos diretamente, porém, nio tinham liberdade
de costumes, que eram inteiramente regulados pelas leis; ndo eram
reconhecidos os direitos individuais, fato que ocorria em Roma, por
exemplo (CONSTANT, 19895).

Os progressos da civilizagdo, as transformagbes operadas
através dos séculos exigem as autoridades novos deveres para com seus
cidaddos. (CONSTANT, 1985). De forma que “a liberdade individual,
repito, é a verdadeira liberdade moderna. A liberdade politica é a sua
garantia e é, portanto, indispensavel.” (CONSTANT, 1985, p. 5) Assim,
Benjamin entendia a liberdade moderna como uma autonomia individual.

Assim, a autonomia é entendida como uma capacidade
potencial que o homem tem de autodeterminar a sua conduta (SARLET,
2013, p. 23). A autonomia do ser humano advém da sua vontade, livre e

consciente, com a finalidade de autogovernar-se.
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Afuncdo da autodeterminagdo da pessoa é a do desenvolvimento
da personalidade; que pode ser concretizada através da autonomia
(MEIRELES, 2009). Neste contexto pode-se afirmar que a liberdade
¢ imprescindivel para a materializacdo dos direitos da personalidade
humana, através da autonomia. (BORGES, 2007).

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, diante
da vinculagdo a liberdade e capacidade de autodeterminacdo pessoal, é
uma das dimensées da dignidade. Assim, a dignidade da pessoa humana
¢ fundamento e limite para a liberdade/autonomia, em harmonia com os
ditames da Constituicio Federal.

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da
Constituicdo Federal, é direito fundamental.

Neste contexto, partindo-se do pressuposto de que direitos
fundamentais sdo os direitos da pessoa humana positivados no direito

constitucional de determinado Estado, complementa Baez (2010, p. 22):

[...] pode se afirmar que os direitos fundamentais sdo o
coroldrio dos direitos humanos, j& que incorporam os
valores éticos destes Gltimos aos ordenamentos juridicos
dos Estados, funcionando como instrumentos de
efetividade e garantia da concretizagdo de uma vida digna,
aos individuos que estdo sob a égide deste ente publico.

Ainda, no mesmo sentido, assevera Baez (2010, p. 29):

Cabe aos direitos fundamentais, como agente de realizagio
dos direitos humanos, a dificil tarefa de oferecer os
instrumentos constitucionais, dentro das ordens juridicas
internas dos paises que os acolhem, para o respeito,
restabelecimento ou reparagdo dos bens juridicos que
compdem o seu valor nuclear fundamental, ou seja, a
dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensdes.

Assim, o conceito de norma de direito fundamental é diferente
do conceito de direito fundamental, pois “sempre que alguém tem um
direito fundamental, hd uma norma que garante esse direito.” (ALEXY,

2014, p. 50). Essa norma podera ser um principio ou uma regra.
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Para Alexy (2014), os direitos fundamentais sdo principios,
normas mais amplas, gerais. Principios sdo mandamentos de otimizagdo
por que se tratam de “normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes.” Podem ser satisfeitos em graus diferentes, a depender das
condigbes féticas e juridicas. “O admbito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.” (ALEXY, 2014, p. 90).
Regras “[...] sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
[...] contém, portanto determinagdes no ambito daquilo que é fatica ou
juridicamente possivel.” A diferenca entre regras e principios nao é de
grau, é qualitativa (ALEXY, 2014, p. 91).

Importante observar, igualmente, que ha diferenca entre carater
prima facie de regras e carater prima facie de principios. Como os principios
sdo mandamentos de otimizagdo, eles ndo tém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Regras possuem extensdo de seu
contetdo ditadas por possibilidades juridicas e faticas, o que lhes confere
maior definitividade (ALEXY, 2014, p. 103).

Neste sentido, importante asseverar que o principio mais
abrangente, fundamento de nosso ordenamento juridico é o principio da
dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana se encontra relacionada a
condi¢do humana de cada individuo e a convivéncia em sociedade
(SARLET, 2013, p. 24).

Entende Franck Moderne que a concepgdo de dignidade “parte
do pressuposto da necessidade de promogdo das condigbes de uma
contribuigdo ativa para o reconhecimento e protecdo do conjunto de
direitos e liberdades indispenséveis ao nosso tempo”, de forma coletiva e
individual (SARLET, 2013, p. 24).

De acordo com Dieter Grimm, a dignidade da pessoa acende o

direito desta de autodeterminar seus projetos existenciais e felicidade; e
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quando faltar esta autodeterminagdo, a dignidade igualmente gerara a
pessoa o direito de ser respeitada como tal (SARLET, 2013).

Esta capacidade de autodeterminar a conduta é trazida pela
liberdade, protegida constitucionalmente, que pode ser representada pela
autonomia.

Ovocébulo autonomia vem do grego autos + nomos e significava
independéncia, autodeterminagdo, o que é regido por leis préprias
(ZINGARELLIL, 2001, p. 122). De forma que a autonomia é entendida
como uma capacidade potencial que o homem tem de autodeterminar a
sua conduta (SARLET, 2013, p. 23). Assim, a autonomia do ser humano
advém da sua vontade, livre e consciente.

Essa vontade pressupde reflexdo e razbes individuais que
possibilitam o homem encontra-se existencialmente (BORGES,
2007). Todavia, apenas a vontade nédo é capaz de criar direito, ou gerar
consequéncias juridicas, necessdria uma manifestacdo concludente
disciplinada pelo ordenamento juridico, ou ndo contrdria a este,
obedecendo os pressupostos de validade (BORGES, 2007); esta autonomia
¢ a autonomia privada.

Como mencionado, atualmente o fundamento da liberdade é a
dignidade da pessoa humana (MEIRELES, 2009); assim, “o fundamento
constitucional da autonomia privada nas situagbes juridicas subjetivas
existenciais se encontra na prépria dignidade humana que tem como
um dos seus postulados a liberdade no sentido positivo e negativo.”
(MEIRELES, 2009, p. 106).

Neste contexto, a autonomia privada é considerada um meio
de realizacdo da dignidade da pessoa humana por ser uma manifestagéo
da liberdade (MEIRELES, 2009); a “autonomia privada significa auto-
regulacdo de interesses, patrimoniais e ndo patrimoniais,” (MEIRELES,
2009, p. 74) que sao regulados pelo ordenamento juridico, tendo, entéo,

juridicidade.
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Melhor explicando, nas palavras de Meireles (2009, p. 74):

Autonomia privada significa auto-regulamentacdo de
interesses, patrimoniais e ndo patrimoniais. Trata-se de um
principio que confere juridicidade aquilo que for definido
pelo titular para o regramento de seus interesses, por
meio das vicissitudes juridicas relacionadas as situagoes
subjetivas respectivas.

A autonomia privada existencial (instrumento de promogao
da personalidade) e a patrimonial protegida pelo ordenamento juridico
é aquela que conduz ao desenvolvimento da pessoa (MEIRELES, 2009).

Tem como pressuposto a liberdade individual; é a liberdade de
criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas. De forma que “reconhece-
se portanto que, tratando-se de relagbes juridicas de Direito Privado, sdo
os particulares que melhor conhecem seus interesses e a melhor forma de
regulé-los juridicamente.” (AMARAL NETO, 1989, p. 5).

De forma que a autonomia privada terd como instrumento o
negécio juridico; e poderd ser patrimonial ou ndo patrimonial (existencial)
(MEIRELES, 2009).

Nao obstante, como mencionado anteriormente a respeito da

liberdade, deve-se considerar, como ensina Bobbio (1992, p. 5) que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Assim, a Autonomia privada surgiu e se desenvolveu histérica
e culturalmente ao longo do tempo e, portanto, a nogéo e limite de
autonomia privada dependeréd do ordenamento juridico ao qual pertence;
do valor que o ordenamento concebe a liberdade individual da pessoa para
regular seus interesses (MEIRELES, 2009), que evolui historicamente.

Destarte, a autonomia privada ¢ um direito fundamental

de grande importancia e abrangéncia em nossa sociedade, e abrange a
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autonomia privada existencial e autonomia privada patrimonial. A
existencial diz respeito ao direito de personalidade, que ndo serd tratado
nesta pesquisa; e a patrimonial é representada pelo direito de propriedade,

que serd o objeto de estudo.

2 Autonomia privada patrimonial

Importante destacar que a autonomia privada, tanto existencial
como a patrimonial, fazem parte de nosso sistema juridico e, portanto,
devem estar em harmonia com a Constitui¢do Federal entdo vigente.

Nao obstante, sabe-se que a autonomia privada patrimonial se
desenvolveu de acordo com a histéria e a cultura de nossa sociedade e em
razdo desse fato, de tempos em tempos sofreu variagoes.

Na visdo dos romanos, a propriedade era considerada como um
direito absoluto, um direito indisponivel, oponivel erga omnes e exclusivo
de seu titular, que poderia dela dispor com plenitude (BRAGA, 2014). O
mesmo entendimento continuou na Idade Média, onde a propriedade
estava relacionada ao poder.

Com o passar dos anos, com as crescentes invasdes dos povos
barbaros nas provincias romanas foi surgindo um sistema senhorial que
representava a esséncia do feudalismo (BRAGA, 2014).

Na Idade Antiga e Média, inicialmente, a apropriacdo da terra
era coletiva, do ntcleo familiar, o ser humano era considerado pela sua
posicdo social, estando o individuo e seu patriménio completamente
vinculados ao Estado (BRAGA, 2014).

Braga (2014) complementa que:

Ao comparar o sistema feudal com o Direito Romano, pode-
se observar que, enquanto neste, o homem era o proprietario
absoluto da terra, naquele a terra se apropriou do homem,
ja que os servos eram meros acessérios quando a terra era
vendida. Essa relagdo com a propriedade permaneceu até
o surgimento de novos meios de producgdo de bens, da
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divisdo do trabalho, da produgdo massificada, do aumento
de rotas comercias em distintas regides, do fortalecimento
do comércio e da formagéo de cidades, gerando a estrutura
econdmica do capitalismo, com o qual a terra deixou de
ser o principal, e praticamente Gnico, meio de dominagao
e status social.

Noséculo XVI, comoadventodomercantilismo, o Renascimento
e a Reforma Protestante contribuiram para a queda dos valores medievais
e, consequentemente, para o fim do feudalismo e a criagdo do Estado
Nacional (BRAGA, 2014). Neste, ocorreram varios movimentos, dentre
eles o iluminismo, que defendiam uma visdo antropocéntrica dos
acontecimentos, em contraposigdo a teocéntrica medieval, encarando o
homem como um ser livre e dotado de direitos, como a liberdade pessoal
e sua autonomia perante o Estado, assegurando a propriedade privada.

Neste perfodo surgiu o capitalismo na Europa, que se caracterizava
“por ser um sistema de organizagdo econdmica baseado, exatamente, na
propriedade privada dos meios de producdo.” (BRAGA, 2014).

Com o comércio, as religides e os progressos intelectuais e
morais do ser humano, homens livres passaram a atender as necessidades
da sociedade com exercicio de seu trabalho; seus efeitos emanciparam o
homem e aproximaram as nagdes (CONSTANT, 1985).

Segundo Braga (2014),

no Brasil, a protecdo do interesse coletivo sobre o individual
no referente ao direito de propriedade tornou-se relevante
a partir da Constituigdo Federal de 1934, avangando na
interpretacdo doutrindria e jurisprudencial e nas leis
infraconstitucionais, como o Estatuto da Terra, até chegar
a concepgdo de propriedade disposta na Carta Politica de
1988 e no Cédigo Civil de 2002.

A propriedade, portanto, como observa Gustavo Tepedino
(1997, p. 321-322):

ndo seria mais aquela atribui¢do de poder tendencialmente
plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo,
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de tal modo que, até uma certa demarcagao, o proprietério
teria espaco livre para suas atividades e para a emanagao de
sua senhoria sobre o bem. A determinacdo do conteddo da
propriedade, ao contrario, dependeréd de centros de interesses
extraproprietdrios, os quais vao ser regulados no d&mbito da
relagdo juridica de propriedade. [...] Tal concluséo oferece
suporte tedrico para a correta compreensdo da fungédo
social da propriedade, que terd, necessariamente, uma
configuracdo flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os
apriorismos ideolégicos e homenagear o dado normativo.
A fungéo social modificar-se-a de estatuto para estatuto,
sempre em conformidade com os preceitos constitucionais
e com a concreta regulamentagado dos interesses em jogo.

Importante observar, igualmente, que o reconhecimento
constitucional da propriedade como direito humano liga-se, pois,
essencialmente a sua fungdo de protecdo pessoal e coletiva.

Assim, o direito de propriedade, atualmente é um direito
fundamental, previsto no art. 5°, inciso XXII da Constitui¢ao Federal de 1988.
Constitui, ainda, principio geral da atividade econémica de acordo com o
artigo 170, inciso I1I, da Constituigdo da Republica (NICODEMOS, 2013).

Complementando, de acordo com a legislagdo
infraconstitucional vigente é proprietério aquele que tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha. Ainda, o direito de
propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecolégico e o patrimoénio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigdo do ar e das dguas (Art. 1228 do CC).

Nao obstante a legislacdo infraconstitucional tratar do assunto
deve ser observado e respeitado o sistema juridico como um todo e
principalmente a sistemética constitucional.

Assim, o direito & propriedade é um direito fundamental

como também o é a autonomia. Como mencionado anteriormente, a
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autonomia ¢ a liberdade de escolha da pessoa, que evoluiu culturalmente
e historicamente, passando a ser uma autonomia privada, que deve
respeitar o ordenamento juridico da sociedade em que se insere. Esta
autonomia privada, entdo, pode ser patrimonial, ou seja, relativa ao
direito de propriedade.

Dessa maneira, se o direito a propriedade sofre restricoes,
também a autonomia privada patrimonial as sofrerd, constituindo
limites a esta.

Salienta-se que no presente estudo serdo abordadas apenas
restrigdes constitucionais, que por esta razdo prescindem de justificagéo.

Portanto, assevera-se que é possivel a autonomia privada

patrimonial sofrer restrigbes constitucionais.

3 Restricoes ao direito de propriedade

Antes de adentrar no assunto, importante acrescentar que nao
séo os direitos fundamentais que sdo restringiveis, mas os bens que eles
protegem; que essas normas devem ser compativeis com a Constituigdo
(ALEXY, 2014, p. 281), conforme anteriormente mencionado; e que estas
restricoes,? limites decorrem da sociabilidade dos seres humanos.

Assim, segundo os ensinamentos de Alexy (2014, p. 286),
“como direitos de hierarquia constitucional, os direitos fundamentais
podem ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional
ou em virtude delas.” As restrigbes devem estar previstas na constituicdo
ou serem autorizadas pela Constituicdo; as expressas na Constituicdo
sdo diretamente constitucionais, e as autorizadas pela Constituicao,
expressas em leis infraconstitucionais, sdo indiretamente constitucionais

(ALEXY, 2014).

2 Arestrigdo existe apenas para conciliar direitos individuais e coletivos (ALEXY, 2014, p. 277) que
coexistem.
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Restrigbes imediatamente constitucionais podem ser simples
ou qualificadas. Sdo simples quando a previsdo é apenas garantida. Sdo
qualificadas quando ha uma limitagdo ao contetdo da restricdo (ALEXY,
2014, p. 291). Importante salientar que o legislador esta limitado pelas
regras formais, pelo contetdo essencial do direito fundamental e também
pela maxima da proporcionalidade (ALEXY, 2014, p. 293).

Igualmente importante ressaltar que as normas restritivas a
direitos fundamentais podem ser regras ou principios. Como exemplo
de regra, Alexy cita aquela que obriga motociclistas a usarem capacetes
e que, restringe, assim, a liberdade fundamental de acdo prima facie
(ALEXY, 2014, p. 283); ja

principios restringidores, por si sés, ndo sdo capazes
de colocar o individuo em determinadas posi¢oes
definitivamente restringidas (ndo-liberdades, nao-direitos).
Para se alcancar uma restri¢do definitiva é necessério um
sopesamento entre o principio constitucional atingido e
o(s) que restringe (m). (ALEXY, 2014, p. 284).

As restricbes constitucionais podem ser tratadas como
delimitagbes ao direito de propriedade, segundo o conceito atual de
propriedade. Na prépria Constituigdo Federal haverd uma delimitagao
expressa ao respectivo direito fundamental, uma descrigado mais detalhada
do suposto fatico (STEINMETZ, 2001); esta delimitagdo constitucional
prescindira de justificagdo.

Poderd haver uma restrigio ao direito fundamental autorizada
pela Constituicdo Federal, como anteriormente mencionado, que
serdo instituidas pelo legislador ordinario, mediante lei (STEINMETZ,
2001). Nestes casos, todavia, o legislador estard vinculado formal e
materialmente a Constituicdo Federal (STEINMETZ, 2001), devendo tal

restrigdo ser justificada constitucionalmente.
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Ressalta-se que a restricdio ndo poderd ser contrdria a
Constituicdo Federal, e deverd nela encontrar justificagdo sistemadtica
(STEINMETZ, 2001).

Quando constitucionalmente justificada, a intervencdo serd
sinébnimo de restri¢do do dmbito de protegdo do direito fundamental,
quando ndo constitucionalmente justificada, a intervencao corresponderé
a uma violagdo da norma de direito fundamental (NOVELINO, 2013).

Como reforga Novelino (2013, p. 364):

Uma intervengdo em um direito fundamental pode
ser admitida desde que seja constitucionalmente
fundamentada. Neste caso, ndo haverd uma violagido ao
direito fundamental, mas sim uma restricao. Na hipotese de
uma intervencdo nio constitucionalmente fundamentada,
haverd uma violacdo ao direito fundamental e, portanto,
devera ser acionada a consequéncia juridica.

Considerando que trataremos, neste artigo, apenas das
restrigbes/delimitacOes constitucionais relacionadas ao direito de
propriedade; e que ndo hé necessidade de se discutir a constitucionalidade
dessas delimitagOes, haja vista o fato de estarem expressas no texto
constitucional, de acordo com a Constituigdo Federal de 1988, as

delimitagbes sdo as seguintes, iniciando pelo artigo 5° da CF:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(-]

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungio social;
XXIV - alei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituigao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente poderd usar de propriedade particular, assegurada
ao proprietério indenizagao ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em
lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua
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atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagdo, publicagdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. (grifo
Nnosso).

Observando-se a legislacdo constitucional mencionada, verifica-
se que o direito a propriedade serd restringido pela funcdo social da
propriedade.

Quando se tratar de propriedade rural, serd observado o art. 186
da Constituigdo Federal. De forma que a funcédo social serd cumprida
quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I -
aproveitamento racional e adequado; II - utilizagido adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; III - observancia
das disposigbes que regulam as relagbes de trabalho; IV - exploragao que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Quando se tratar de propriedade urbana a fungdo social sera
cumprida quando esta atender as exigéncias fundamentais de ordenagdo
da cidade expressas no plano diretor (CF art. 182, § 2.°), cujo qual é
obrigatério para cidades com mais de 20 mil habitantes (CF, art. 182, § 1.°).

No caso de ndo atendimento da fungdo social da propriedade

urbana, de acordo com Novelino (2013, p. 463):

No caso de solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, se o proprietdrio ndo promover seu adequado
aproveitamento, o Poder Publico municipal poderd impor
sangOes progressivas, que vao desde o parcelamento ou
edificagdo compulsérios e IPTU progressivo no tempo,
até a desapropriagdo com pagamento mediante titulos
da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizagao e os juros legais. (CF, art. 182, § 4.°).
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J& o imével rural que ndo atender a funcao social da propriedade
podera ser desapropriado pela Unido, para fins de reforma agréria,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo serd
definida em lei (Art. 184 da CF).

Em atendimento ao principio da fungdo social da propriedade,
séo previstas, ainda, hipéteses de perda da propriedade por usucapiao.

Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4
o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural (Art. 183 da CF).

O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

Ressalta-se que esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez; e os iméveis publicos ndo serdo adquiridos
por usucapiéo.

Igualmente, aquele que, ndo sendo proprietdrio de imoével
rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-a a propriedade (art. 191 da CF).

Assim, a 4rea deve ser de até duzentos e cinquenta metros
quadrados no caso do imdve/ urbano (CF, art. 183) e ndo pode ser superior
a cinquenta hectares, sendo necessédrio, ainda, tornar a propriedade
produtiva, no caso de imével rural (CE art. 191).

O direito de propriedade poderd ser restringido mediante

desapropriagao.
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A desapropriagdo é uma forma origindria de aquisi¢do de
propriedade, realizada por meio de uma transferéncia compulséria por
determinacdo do Poder Piblico (NOVELINO, 2013); deve™¢star regulada
por meio de Lei Federal.

J& no caso de processo judicial de desapropriagdo por interesse
social de iméveis rurais, para fins de reforma agréria, o procedimento sera
contraditério especial, de rito sumadrio, estabelecido por lei complementar
(CE art. 184, § 3.°).

Ainda, quanto & desapropriacdo para fins de reforma agréria,
importante acrescentar que, de acordo com o art. 185 da CE sédo
insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria: a pequena e
média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario
nédo possua outra; a propriedade produtiva.

Quando a propriedade for produtiva, a lei garantira tratamento
especial e fixard normas para o cumprimento dos requisitos relativos a
sua funcéo social.

Emregra, serd devidaindenizagdo para os casos de desapropriagéo
citados acima. Esta indenizacdo devera ser paga previamente e em
dinheiro, salvo nos casos em que a propriedade ndo cumprir com a sua
fungdo social.

Hé4 igualmente uma forma de expropriagdo prevista na
Constituicdo, que ocorre quando propriedades rurais e urbanas de
qualquer regido do Pafs onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo
expropriadas e destinadas a reforma agréria e a programas de habitagao
popular, sem qualquer indenizagéo ao proprietario e sem prejuizo de outras
sangOes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°
(art. 243 da CF).

Acrescenta-se, por oportuno, que todo e qualquer bem de valor

econdmico apreendido em decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes
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e drogas afins e da exploracdo de trabalho escravo serd confiscado
e reverterd a fundo especial com destinacdo especifica, na forma da
lei. De forma que neste caso ndo haverd indenizacdo, por isso se fala em
expropriacdo e ndo desapropriagéo.

Outra restri¢do a propriedade, expressa na Constituigdo Federal
diz respeito a protecdo ao meio ambiente, conforme o disposto no art.
225 da CE

Nesse sentido, aquele que explorar recursos minerais ficara
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucdo
técnica exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei; e as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

Existe também a previsdo constitucional de tombamento, que
¢ um procedimento administrativo que determina restri¢do parcial ao
direito de propriedade e estd previsto no art. 216 da CF, o qual aduz que
constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia & identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: as formas de
expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as criagoes cientificas, artisticas
e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

Restam tombados, igualmente, todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.

Ha a previsdo de restri¢do as jazidas, demais recursos minerais

e os potenciais de energia hidrdulica, os quais constituem propriedade

176 Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Autonomia privada patrimonial

distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e

pertencem a Unido, conforme o disposto no art. 176 da CF:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidrdulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo
ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o «caput»
deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional,
por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras
e que tenha sua sede e administracdo no Pafs, na forma da
lei, que estabelecera as condigoes especificas quando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras
indigenas.

§ 2° - E assegurada participago ao proprietério do solo nos
resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.
§ 3° A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo
determinado, e as autorizacdes e concessdes previstas neste
artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° Nao dependerd de autorizagdo ou concessdo o
aproveitamento do potencial de energia renovavel de
capacidade reduzida.

Diante o exposto, denota-se que o direito a propriedade sofre
varias restrigdes constitucionais, expressas. Restricoes estas que deverdo
ser observadas pela legislagdo infraconstitucional vigente.

Ratifica-se, por oportuno, que estas restricoes influenciam
e limitam a autonomia privada patrimonial, haja vista esta ter como
limites o ordenamento juridico vigente, no caso em estudo, a autonomia
privada patrimonial sofre restricdes constitucionais, que prescindem de
justificagdo por serem constitucionais.

De maneira que a autonomia privada patrimonial, de acordo
com a Constituigdo Federal de 1988, ndo é plena e, portanto, nos termos

estudados, licitamente limitada.
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Consideracoes finais

A autonomia privada patrimonial, que resta configurada pela
liberdade do ser humano de criar, modificar ou extinguir rela¢des juridicas,
com a observancia e respeito ao ordenamento juridico vigente como um
todo, nas relagdes patrimoniais, ou seja, a autonomia privada dentro do
direito de propriedade, sofre delimitacoes/restrigbes constitucionais.

Estas restri¢oes, conforme o presente estudo, estdo relacionadas
ao direito de propriedade, que evoluiu em razdo de nossa cultura e histéria,
e que se traduz, conforme legislagdo vigente, no direito do proprietario
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha. O direito de propriedade,
embora um direito fundamental, ndo é pleno e deve respeitar as restrigoes
impostas pela Constituicdo Federal de 1988, dentre outras, que nio sao
objeto do presente estudo.

Convém acrescentar que as restri¢oes ao direito fundamental
sdo necessdrias para a vida em sociedade, ndo podendo, contudo,
estarem em desarmonia com o sistema de protecdo constitucional ao
ser humano, haja vista um dos fundamentos da Constituicdo Federal
de 1988 ser a protecdo da dignidade da pessoa humana, vista individual
e coletivamente; de forma que se estiverem em harmonia, estardo
justificadas constitucionalmente.

As restrigbes justificadas, como as tratadas no presente estudo,
haja vista serem delimitacdes diretamente constitucionais, serdo licitas e
efetivamente restringirdo a autonomia privada patrimonial.

Portanto, aautonomia privada patrimonial, direito fundamental,
encontra restri¢des constitucionais, dentro dos ditames legais vigentes,
prescindiveis de justificacdo, e terd como alcance o &mbito de protegao
constitucional vigente, de acordo com as transformagdes culturais e

histéricas da sociedade.
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A natureza juridica do direito ao sigilo das
comunicagoes

Jeferson Osvaldo Vieira!
Introdugao

Atualmente o sistema de justiga criminal estd diuturnamente
no centro das atengbes da sociedade brasileira, haja vista ter alcangado
um estagio de aperfeicoamento que finalmente lhe permitiu alcangar
pessoas que ocupam lugar no mais elevado substrato social, emudecendo
os criticos que costumavam lhe tachar a pecha de sé alcangar os menos
favorecidos economicamente.

E evidente, por outro lado, que o exercicio da persecutio criminis
se coloca em frequente antagonismo com os direitos fundamentais do
acusado e sempre hé o risco de que os 6rgdos de investigacdo incorram
em abusos, daf a necessidade de uma exata compreensdo da existéncia e
extensdo de tais direitos, a fim de ser vidvel o controle de seu cumprimento.

Este artigo pde em foco o direito ao sigilo das comunicagoes,
assegurado pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em seu
artigo 9.°, inciso XII. Pretende-se, com emprego do método dedutivo,
investigar qual a natureza juridica desse instituto, quais seus atributos
e qual sua extensdo, notadamente se é um direito absoluto ou relativo.

Nesse mister, serd efetuada revisdo da literatura especializada
em direito constitucional e direitos fundamentais, com a finalidade
de se verificar qual é a distingdo entre diversas expressdes usualmente

empregadas para o tratamento de categorias relacionadas ao tema,

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Direito

Notarial e Registral pela Universidade Anhanguera.
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como direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais.
Serdo debatidas algumas teorizagoes relacionadas ao tema dos direitos
fundamentais, no afa de firmar quais séo seus critérios delimitadores. Na
sequéncia, buscar-se-a definir qual é a natureza juridica do direito ao sigilo
das comunicagoes, quais seus atributos e especialmente se tal direito tem
uma indole absoluta ou relativa, isto é, se pode ser flexibilizado no caso

de eventual conflito com outros direitos de idéntica envergadura.
1 Elementos caracterizadores dos direitos fundamentais

Para uma adequada delimitacdo da posicdo e da extensdo do
direito ao sigilo das comunicagbes, resguardado no artigo 5°, inciso XII,
da Constituigdo Federal, é importante distinguir-se algumas categorias de
direitos, cujos conceitos sdo objeto, por vezes, de divergéncias doutrindrias.

E frequente na doutrina constitucional o emprego de diversos
termos, como direitos humanos, direitos do homem, liberdades ptblicas,
direitos subjetivos publicos, direitos politicos e direitos constitucionais,
como sinénimos de direitos fundamentais.

Silva (1998) foi um dos primeiros doutrinadores no cendrio
nacional a tentar dar alguma precisdo terminolégica as expressoes,
realizando descricdo analitica e critica de cada categoria. Argumenta
que “direitos humanos” é uma terminologia de maior emprego em
documentos internacionais, ndo imune a critica de ser tautoldgica,
ante a ndo existéncia de direitos ndo humanos. Aduz que a expressdo
“direitos individuais”, embora adotada na Constituicdo brasileira para o
conjunto de direitos relacionados a vida, igualdade, liberdade, seguranca
e propriedade, vem sendo abandonada pela doutrina, por remeter ao
individualismo que orientou as declaragbes do século XVIII (SILVA,
1998). Assevera que o termo “direitos publicos subjetivos”, padece do

mesmo vezo, com o agravamento de efluir de “direito subjetivo”, que
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sugere a possibilidade de disposicdo, rentncia e transferéncia, caracteres
que entende ser incompativeis com os direitos fundamentais. Socorre-
se ainda das ligbes de Pérez-Lufio, para afirmar que a evolugdo para
“direito publico subjetivo” contém a impropriedade de insinuar uma
“autolimitacdo estatal em beneficio de determinadas esferas privadas”,
caracterfstica incoerente com o consenso contempordneo de que ‘o
desfrute de qualquer direito fundamental exige atuacdo ativa dos poderes
publicos.” (SILVA, 1998, p. 181). Noutro passo, sustenta que as expressoes
“liberdades fundamentais” e “liberdades publicas” sdo limitativas e
insuficientes, por ndo abrangerem direitos econdmicos e sociais e também
estarem em demasia enraizadas na tradigdo individualista (SILVA, 1998).

A critica a expressao “liberdades publicas” é comungada por
Tavares (2016, p. 348-349), para quem “da a ideia de que se contrapde a um
rol de liberdades privadas, quando néo é esse o sentido que se quer imprimir
a expressao”, além de que “passa a nogéo de poder de agir, ndo englobando,
gramaticalmente falando, as nogdes de poder de exigir, ou seja, a nocdo de
exigir uma atuagdo por parte do Estado e dos demais particulares.”

Ao firmar sua posicdo sobre o tema, Silva (1998, p. 182) diz
preferir a expressdo “direitos fundamentais do homem”, por entender
que além de referir a ideologia politica de cada Estado, “é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigoes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas.”

Justifica ainda a propriedade dos termos adjetivos dizendo que
em “fundamentais, acha-se a indicagdo de que se trata de situagoes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive.” (SILVA, 1998, p. 182), enquanto que o qualificativo
“do homem”, denotado “ser humano”, e ndo apenas o macho da espécie,

¢ apropriado “no sentido de que a todos, por igual, devem ser néo apenas
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formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.”
(SILVA, 1998, p. 182).

A denominagdo enfocada recebe obje¢do da doutrina mais
moderna. André Ramos Tavares assinala que nem todos os direitos
fundamentais sdo exercitdveis por todos os homens, como a agio
popular, reservada a quem seja “cidadao”, isto é, eleitor ativo, e os direitos
de natureza politica, que ndo sdo conferidos a parcela da populacdo
desprovida de maturidade intelectual, como as criancas (TAVARES,
2016). Outrossim, a nogao que carrega de que sdo oponiveis ao Estado
é incompativel com a eficdcia horizontal que hoje lhes é reconhecida,
no aspecto de valerem entre particulares. Por isso, opta pela expressdo
“direitos fundamentais”, ressaltando que engloba os direitos individualis,
politicos, sociais, econémicos e de solidariedade, e que pode ser utilizada
ndo s6 em nivel interno, mas também no internacional (TAVARES, 2016).

Em oposicdo a esse pensamento, a maior parte da doutrina
entende que os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos
exclusivamente no dmbito interno de um Estado, como se nota na
diferenciacdo feita por Sarlet, Marinoni e Mitidiero (apud SARLET, 2016,
p. 301) em relacdo aos direitos humanos, estes sim, na sua compreensao,

universais:

De acordo com o critério aqui adotado, o termo “direitos
fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressio “direitos humanos”
guarda relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos
e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater
supranacional (internacional e universal).

Com essa orientagdo concorda Fernandes (2016), que também

aduz uma diferenciagdo entre “direitos do homem” e “direitos humanos”:
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Porém, certo é que, na doutrina a qual nos filiamos,
a leitura mais recorrente e atual sobre o tema, é aquela
que afirma que os “direitos fundamentais” e os “direitos
humanos” se separariam apenas pelo plano de sua
positiva¢do, sendo, portanto, normas juridicas exigiveis,
os primeiros no plano interno do Estado, e os segundos
no plano do Direito Internacional, e, por isso, positivados
nos instrumentos de normatividade internacionais como
os Tratados e Convengbes Internacionais, por exemplo.
Com isso, adotamos aqui (ainda que para fins diddticos)
o posicionamento de que terfamos os “direitos do homem”
(no sentido de direitos naturais, ndo positivados ou ainda
ndo positivados); os “direitos humanos” (reconhecidos e
positivados na esfera do direito internacional); e os “direitos
fundamentais” (direitos positivados e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Estado). (FERNANDES,
2016, p. 317).

De fato, é amplamente aceita a ideia de que os direitos
fundamentais tém como nota distintiva a positivagdo no dmbito interno
de um Estado, o que é endossado pela doutrina de José Joaquim Gomes
Canotilho — uma das principais referéncias internacionais em direito
constitucional — como se nota da diferenciagdo que faz deles em relacdo

aos direitos humanos:

Asexpressoes “direitosdohomem” e “direitos fundamentais”
sado frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo
a sua origem e significado poderfamos distingui-las da
seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza humana e daf o seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta. (CANOTILHO, 2003, p. 393).

~

E certo que parte da doutrina ndo vé Obice em utilizar as
locugdes citadas como sindénimos, como Carlos Alberto Siqueira Castro,
que defende que todas experimentaram no curso da evolugdo histérica

um alargamento de sentido, e que ressalta que o uso indistinto tem a
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vantagem da simplificagdo e da congruéncia com a nomenclatura utilizada
em diversas declaracoes de direitos proclamadas desde o surgimento da
era liberal (CASTRO, 2010).

No entanto, dada a cientificidade do direito, é de bom alvitre
que se procure dar precisdo aos conceitos dos institutos — ainda que sem
consenso na seara académica — a fim de evitar interpretagdes dubias
e dificuldades de entendimento, o que costuma ocorrer quando ha
utilizacdo indiscriminada de termos diversos para denominar uma tnica
posigdo juridica.

Aceita a premissa de que os direitos fundamentais tém como
elemento de discrimen a positivacdo constitucional, cumpre indagar, sob
outra perspectiva, se o catalogo de direitos fundamentais de um Estado,
em dada época, se limita ao ntcleo estampado na sua carta constitucional,
o que suscita a discussdo de terem ou néo, os direitos fundamentais,
além da estrutura formal, um conteddo material-axiolégico. Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins defendem que o status de um direito como
fundamental pressupde unicamente que seja declarado como tal pelo
legislador constitucional, qualquer que seja seu contetido. Em sua ética,
“um direito é fundamental se e somente (condi¢do necessdria) for garantido
mediante normas que tenham forca juridica prépria da supremacia
constitucional.” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 41). Essa posicdo
enseja a imediata critica de que qualquer direito fatil goza do status de
direito fundamental pelo manejo do legislador, o que pode ocorrer, por
exemplo, com o direito de “meia-entrada” deferido a estudantes para
acesso a espetéculos esportivos, com o risco de inflacionamento do rol,
o que pode resultar na natural consequéncia de enfraquecer a defesa de
toda a categoria pois, se todo direito é fundamental, nenhum de fato o é.

Em contraponto, Marmelstein (2016) trabalha com a nocédo
de que, além do revestimento formal, os direitos fundamentais

também possuem um contetdo ético, que tem na dignidade da pessoa
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humana sua base axiolégica. Para ele os direitos fundamentais sdo
normas juridicas “intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.”
(MARMELSTEIN, 2016, p. 17).

Miranda (2015), ao seu turno, assinala que o rol de direitos
fundamentais ndo se esgota no catdlogo constitucional, pois além
desses direitos fundamentais em sentido formal existiriam os direitos
fundamentais em sentido material. Defende essa posigdo com o
argumento de que ndo se pode limitar os direitos fundamentais aquilo
que determinado regime politico faga inserir na sua Constitui¢do, sob
pena de se admitir a ndo consagragdo ou consagracdo insuficiente de
direitos como a vida, o trabalho e a liberdade de crenga. Acrescenta que
por direitos fundamentais também devem ser compreendidos todos
aqueles inerentes a prépria nogdo de pessoa e os que constituem a base
juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade, numa clara
referéncia a dignidade humana (MIRANDA, 2015).

Comungando essa distingdo, Canotilho (2003) conclui por uma
classificacdo tripartite dos direitos fundamentais, com subdivisdo em
direitos fundamentais em sentido formal, em sentido material e direitos
fundamentais em sentido meramente formal. Na dltima classe, estariam
abrangidos os direitos cujo contetido ndo tém natureza intrinseca de
direito fundamental, apenas se beneficiariam do fato da positivagdo. Aqui
estariam inseridos o direito de obtengao de certidoes em érgaos publicos
independentemente do pagamento de despesas (artigo 5°, inciso XXXIV,
“b”, da CREB), o direito a impenhorabilidade da pequena propriedade
rural (artigo 5° inciso XXVI, da CREB) e o direito a agdo penal privada
subsididria (artigo 5°, LIX, da CRFB) todos com alguma importancia,

mas sem uma envergadura digna de estarem erigidos ao patamar de
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direitos fundamentais. J4 os direitos fundamentais materiais sdo aqueles
que ostentam um contetido conformador “de um espaco de liberdade de
decisdo e de auto-realizagdo, servindo simultaneamente para assegurar
ou garantir a defesa desta subjectividade pessoal” (CANOTILHO, 2003,
p- 406), enquanto que os direitos fundamentais formais reuniriam, além
dessa qualidade, o beneficio da positivacdo. Mas, como o préprio autor
luso adverte, “problema é o de saber como distinguir, dentre os direitos
sem assento constitucional, aqueles com dignidade suficiente para serem
considerados fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 404).

Entre nés, Sarlet manifesta anuéncia ao entendimento pela
existéncia da fundamentalidade material, que, segundo expde (2015, p.
76), “decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento
constitutivo da Constituigdo material, contendo decisdes fundamentais
sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.” Acrescenta que essa
andlise tem respaldo no préprio texto constitucional, por contada cldusula
de abertura prevista no § 2.° do artigo 5.° da CRFEB, que preconiza que
“os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do néo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.”

Com essa linha de raciocinio, Sarlet desenvolve o seguinte
conceito de direitos fundamentais, explicando que atende a dupla
fundamentalidade formal e material, além de contemplar a abertura

material do catélogo:

Direitos fundamentais s3o, portanto, todas aquelas
posigdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por
seu contetdo e importdncia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituigdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo,
ou nao, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada
a abertura material do Catalogo). (SARLET, 2015, p. 78).
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Ante esse conceito, cumpre questionar qual é o critério para se
identificar os direitos de natureza materialmente fundamental. O préprio
Sarlet cita que uma das propostas mais interessantes é concebida pelo
professor Vieira de Andrade, da Universidade de Coimbra, no sentido de
que os direitos fundamentais tém como elemento comum a dignidade
da pessoa humana, tese que seduziu boa parte da doutrina nacional. Ele,
todavia, salienta receber com restri¢des esse conceito, com o argumento de
que muitos direitos elencados no artigo 5.° da CRFB, como os de criacao
de associagbes (inciso XVIII), protecdo da participagao individual em obras
coletivas (XXVIII) e instituicdo do Tribunal do Jari (XXXVIII) ndo teriam
qualquer imbricamento com a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2015).

Porém, para suplantar essa critica, é preciso recordar que se esta
debatendo exatamente sobre direitos que teriam o status de fundamentais
nao pelo fato de estarem positivados na Constituicdo (fundamentalidade
formal), mas pelo contetdo que encerram. Nao é um parametro correto,
por conseguinte, a comparagdo com O texto expresso — que também
contém os direitos fundamentais em sentido meramente formal (para
remeter a classificacdo de Canotilho) — pois este foi arquitetado por forgas
politicas e ideolégicas que ndo necessariamente tiveram a preocupagao de
formar um catalogo com contetdo ético simétrico. No mais das vezes ndo
tem, na verdade, pois o processo legislativo é fruto de correntes politicas
antagobnicas, que nao raro procuram fazer prevalecer seus interesses
mediante concessdes mutuas.

De todo modo, o ilustre professor acaba por concordar que o
entrelacamento & dignidade humana “pode ser tido como critério basilar
— mas ndo exclusivo — para a construgdo de um conceito material de
direitos fundamentais.” (SARLET, 2015, p. 112). Manifesta, todavia, a
preocupacdo com uma possivel prodigalizagio dos direitos materialmente

fundamentais, ao que ressalva a necessidade, para que alguma posigdo
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juridica ndo positivada seja equiparada em starus aquelas do catélogo, que
possa “ser reconduzivel de forma direta e corresponder ao valor maior da
dignidade da pessoa humana.” (SARLET, 2015, p. 112).

Baez também se dedica a essa problematica e procura resolveé-
la mediante a busca de um ponto convergente entre diversas culturas.
Nesse mister, realiza acurada anélise das filosofias Budista e Hindu, da
tradigdo Judia, das declaragbes que expressam os valores das culturas mais
importantes da atualidade (Declaragoes de Direitos Humanos da OEA e
da ONU e Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia - cultura
ocidental e assumida mais recentemente por povos do leste europeu e da
antiga Unido Soviética; Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
— cultura dos povos do centro, leste e meridional do continente Africano;
Declaracdo Geral de Direitos Humanos do Isla e Carta Arabe dos Direitos
Humanos — cultura isldmica). Conclui que a dignidade humana ¢ um
valor moral comum a todos os grupos e acaba por traduzir a justificacdo
dos direitos essenciais dos seres humanos (ALEXY et al., 2015).

Nao obstante o respaldo que abalizada doutrina empresta a teoria
de José Carlos Vieira de Andrade, conforme ja exposto, hd respeitéveis
opinides no sentido de rechaga-la. Virgilio Afonso da Silva se encarrega
de tecer pesada critica a utilizagdo da dignidade humana como “contetido
essencial” dos direitos fundamentais, brandindo dois argumentos. O
primeiro no sentido de que se a dignidade for considerada o contetdo
essencial de todos os direitos fundamentais, entdo é a dignidade que
ostenta um contetdo essencial absoluto, o que implicaria dizer que todos
os outros direitos teriam um contetdo relativo, a ponto de serem passiveis
de restricdo total em alguns casos concretos. O segundo, no viés de que
haveria o risco de uma hipertrofia da dignidade, que poderia ser transformada
pelo discurso juridico numa espécie de guarda-chuva, a proteger situagoes
que poderiam ser resolvidas com outros instrumentais juridicos, e com isso

tornar absolutos todos os direitos fundamentais (SILVA, 2014).
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Nao sdo, a nosso ver, criticas com poder de convencimento
suficiente para desprezar a proposta de Vieira de Andrade. A relatividade
dos direitos fundamentais ndo decorre e nem pode ser mensurada
em razdo do enraizamento na dignidade humana, esta sim um valor
absoluto. E, antes, uma necessidade da convivéncia entre os diversos
direitos, que ndo raro se manifestam antagénicos em casos concretos. A
extensdo, isto é, a maior ou menor taxa de relativizagdo deve ser apurada
por critérios outros, como a ponderagdo e a proporcionalidade, para o que
ndo é problema o enraizamento no valor absoluto da dignidade humana.
Nos deteremos nisso mais adiante.

De igual modo, ndo hé refutar esse critério por forga da
prodigalizagdo ou indevida aplicagdo do principio. De fato ocorre, nos meios
forenses (em vérias partes do mundo, como bem observa o Prof. Virgilio),
de se langar méo da dignidade humana com demasiado exagero, olvidando-
se outros mecanismos exegéticos hébeis, por si sés, a resolugdo da guestio
posta a exame. Porém, o equivoco hermenéutico pode ocorrer qualquer que
seja o critério adotado, daf porque ndo pode consistir na razao de analise de
seu acerto ou desacerto ou resultar no seu descarte. Na matéria enfocada,
é intuitivamente impossivel se encontrar uma solucdo fechada, que nao
dependa de qualquer juizo de valoracdo, dai porque é a metodologia de
hermenéutica que deve ser objeto de debate e aperfeicoamento.

Temos, entdo, que é adequado compreender a dignidade humana
como elemento vinculativo dos direitos fundamentais materiais, até
porque, como enfaticamente apregoa Miranda (2015, p. 78), “a histéria
mostra que, dos direitos fundamentais, é insepardvel uma ideia, um
valor, um principio, um metaprincipio (como se queira): a dignidade da
pessoa humana.”

A partir dessa premissa, para se chegar a uma compreensao
adequada do que sejam os direitos materialmente fundamentais, é

necessdria uma defini¢do (ou ao menos uma tentativa dela) do elemento
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de vinculagdo proposto—a “dignidade humana”, cldusula cuja amplitude e
vagueza sdo tamanhas que tornam deveras dificil uma definicao juridica.

Na obra que dedica ao tema, Sarlet recorda a férmula
desenvolvida por Diirig, na Alemanha, de inspiragdo kantiana, no sentido
de que a dignidade da pessoa humana ¢ violada sempre que a pessoa seja
descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos, reduzida
a objeto (SARLET, 2007). Explica que tal formulagdo, em que pese
muito utilizada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, ndo oferece
uma conceituacdo definitiva, até porque ndo descreve o que deve ser
protegido, isto é, em que situagdes ocorre a “coisificacdo da pessoa”. Tem
o mérito, no entretanto, de permitir em cada caso concreto a verificagdo
de situagbes em que hd a violagdo (SARLET, 2007).

Por seu turno, apresenta uma proposta de conceituagdo da

dignidade da pessoa humana nos seguintes termos:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a sua
participagdo ativa e co-responséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. (SARLET, 2007, p. 62).

A partir dessa moldura, é possivel perquirir quais sdo os direitos
que, embora nio expressamente elencados no catélogo constitucional,
merecem ser erigidos ao nivel de direitos fundamentais, na qualidade de
direitos materialmente fundamentais.

Por tudo que foi exposto, temos que direitos fundamentais
é a denominacdo a ser dada a todos os direitos demarcados espacial e
territorialmente no &mbito de determinado Estado, por meio de positivagao

na sua constituigdo, alcangando também os direitos que, conquanto nao
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expressamente inscritos no catalogo, guardam estreita relagdo com o valor

absoluto da dignidade humana (fundamentalidade material).

1.1 Geragoes ou dimensoes dos direitos fundamentais?

Uma classificagdo sempre presente no estudo dos direitos
fundamentais é aquela que os divide, segundo a evolugdo histdrica,
em geragOes, isto €, direitos de primeira, segunda e terceira geragao,
avangando, para alguns doutrinadores, para quarta e até quinta geragao.

A criacdo dessa teoria é atribuida ao jurista tcheco Karel
Vasak, que a teria apresentado pela primeira vez numa conferéncia em
Estrasburgo, em 1979, inspirado pelo lema da Revolucdo Francesa: /iberté
— égalité — fraternité (MARMELSTEIN, 2016).

Parte da doutrina critica o uso da expressao “geragoes”, lastreada
na ideia de que as geragbes sdo sucessivas e se substituem, o que nao
ocorre com os direitos fundamentais, que, contrariamente, evoluem, se
acumulam e se complementam (TAVARES, 2016). Entretanto, qualquer
que seja o termo empregado — geragbes ou dimensdes — ha consenso na
doutrina sobre os critérios de classificagdo até a terceira geracado/dimensao.

De acordo com tal classificagdo, direitos de primeira geragdo/
dimensdo sdo aqueles relacionados a liberdade, de indole essencialmente
individualista, que consubstanciam direitos de oposicdo ao Estado,
derivados do pensamento liberal-burgués do século XVIII. Podem
ser definidos como direitos de cunho negativo, ja que voltados a uma
abstengdo do Estado (SARLET et al., 2016). Na dic¢do de Bonavides (2008,
p. 564), sdo “direitos de resisténcia ou de oposigdo perante o Estado.”
Aqui se enquadram os cléssicos direitos a vida, propriedade, liberdade — e
suas naturais derivagdes, como liberdade de expressdo, de consciéncia,
reunido, associacdo — além dos direitos politicos, como o direito a voto e

a capacidade eleitoral passiva.
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A segunda geracdo/dimensdo de direitos envolve os direitos
vinculados a igualdade, abrangendo os direitos sociais, econdmicos
e culturais, que tém raiz no Estado Social que teve advento no curso
do século XIX e se estendeu pelo século XX, quando passaram a ser
contemplados nas constitui¢oes dos diversos paises, especialmente apés
a segunda guerra mundial. Sdo direitos de cunho positivo, pois suscitam
a busca de prestagdes sociais perante o Estado, como de assisténcia social,
satde, educacdo e trabalho. Nela também estdo inseridas, contudo,
algumas liberdades sociais, como o direito de greve e sindicalizacdo, além
dos direitos atinentes a relacdo de trabalho, como férias, limitacdo de
jornada e repouso semanal remunerado (SARLET et al., 2016).

Aterceirageragdo/dimensao é fundada na fraternidade e os direitos
por ela contemplados tém como caracteristica a transindividualidade, isto
€, sdo destinados a proteger a coletividade, com énfase cada vez maior
a partir do final do século XX. Com propriedade, Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (apud SARLET et al., 2016) pontuam que tais direitos decorrem
das demandas mais recentes do ser humano, provocadas por fenémenos
como o impacto tecnolégico, a constante beligerdncia e descolonizagdo
das nagoes. Sao exemplos tipicos o direito ao meio ambiente sustentavel,
a qualidade de vida, & autodeterminagéo, a paz, ao desenvolvimento, ao
patrimoénio comum da humanidade e & comunicagao.

Esse esquema de classificagdo dos direitos é amplamente
admitido em nivel internacional, conforme pode se dessumir da anélise

de Pocar (2015, p. 2), juiz e professor emérito da Universidade de Mildo:

In recent legal literature on human rights, a commonly accepted
approach has been to classify such rights in terms of generations,
divided into three tiers.” Scholars often divide and ascribe human
rights to their corresponding generation. In this practice, first
generation rights comprise civil and political rights and freedoms,
second generation rights include economic, social, and cultural
rights, and third generation rights implicate such diffused rights
as more recently identified in international human rights law,
such as the right to peace, development, a safe and healthy
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environment, sufficient and safe food for all, or the use of natural
resources.

Se hé& consenso na doutrina acerca da existéncia dessas
trés geragbes/dimensdes, é controversa a existéncia de uma quarta e
sobretudo quais direitos ela alcancaria. Paulo Bonavides é tido como um
dos precursores da teoria da existéncia dessa geragdo, que na sua Otica
é introduzida pela globalizacdo politica e representaria a fase final de
implementacdo do Estado Social, abarcando os direitos a democracia,
a informacdo e ao pluralismo (BONAVIDES, 2008). Sarlet, Marinoni
e Mitidiero (apud SARLET et al., 2016) destacam que alguns autores
inserem nessa dimensdo os direitos relacionados & biotecnologia, como
o direito contra manipulagbes genéticas e a mudanca de sexo, mas
adverte que ainda ndo hé4 uniformidade na doutrina sobre a tematica.
No &dmbito jurisdicional, é adepto dessa Ultima posi¢do o Ministro
Ricardo Levandowski, conforme consignou no voto que proferiu no
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Ac¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade n. 3.510, que tratou da Lei de Biosseguranga
nacional (STE ADI n. 3.510).

Mais polémica ainda é a existéncia de uma quinta geragido/
dimens3o de direitos, concebida por Paulo Bonavides para consagrar o
direito a paz. Na defesa desse pensamento, justifica que a paz é uma
condicionante tdo importante para o bem-estar da humanidade que deve
ser elevada a uma categoria autébnoma, a fim de que néo fique obscurecida
entre os demais direitos de terceira geracdo, lugar que se lhe costumava
cometer. Isso contribuiria para sua evidenciagao e consequente insercao
em declaracoes de direitos, na pedagogia constitucional e para sua
normatizagado na constituicdo dos Estados, tal qual o fez a CRFB, em seu
artigo 4°, inciso VI, de modo a ampliar sua concretiza¢do como supreno
direito da humanidade (BONAVIDES, 2008).
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Nessa quadra, nos parece sensata a observagdo feita por
André Ramos Tavares, no sentido que muitos direitos ndo podem ser
enquadrados exclusivamente numa das geragdes/dimensoes, haja vista
que ndo é possivel tragar uma linha diviséria exata entre categorias de
direitos individuais e sociais, tal qual ocorre com o contraditério, que ao
tempo em que assegura uma prerrogativa do individuo, serve a toda a
sociedade (TAVARES, 2016).

Porém, apesar das divergéncias pontuais citadas, ndo hé olvidar a
importdncia dessa classificagdo para a adequada compreensao da evolugdo
histérica dos direitos fundamentais. Mas é importante ter em mente,
sempre, como advertem Sarlet, Marinoni e Mitidiero (apud SARLET et
al., 2016), que cada geragdo ndo representa meramente uma adigdo ao
rol de direitos da anterior, sendo a redefinicdo do sentido e contetido dos
direitos antes fixados, a fim de harmoniza-los a contemporaneidade, tal
qual ocorre com o direito de propriedade, inicialmente revestido de indole

subjetivista, hoje encarado no prisma de sua fungdo social.

2 Natureza juridica e atributos do direito ao sigilo das
comunicacgoes

Delineado esse breve panorama doutrindrio acerca da
conceituagdo dos direitos fundamentais, bem como sobre a existéncia
de teorias que os subdividem em direitos formalmente fundamentais e
direitos materialmente fundamentais, além da classificacdo dos direitos
em geracOes/dimensdes, cumpre retornar ao problema inicial deste
estudo, que € situar a posigdo do direito ao sigilo das comunicagoes.

Nesse mister, é indubitdvel que o direito ao sigilo das
comunicagdées goza do status de direito fundamental, porquanto
positivado no artigo 5.°, inciso XII, da Constituicdo da Repiblica

Federativa do Brasil, de modo a estar perfeitamente demarcado espago e
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temporalmente em nosso Estado Democratico de Direito. Por forga desse
cardter normativo é certo que se trata de um direito fundamental em
nosso Estado, independente do fato de ser ou ndo também conceituado
como direito humano ou direito do homem — anélise que demandaria um
estudo aprofundado das diversas cartas de direito no plano internacional,
estranha ao nosso propésito aqui.

No prisma das teorias que fazem distingdo entre direitos
formalmente e materialmente fundamentais, nos parece inequivoco que tal
direito se amolda a ambas as classificagoes. No aspecto formal, em decorréncia
da expressa normatividade. No aspecto material porque, quer nos crer, trata-
se de um direito intimamente ligado a dignidade humana, a qual pressupde o
respeito a um espago de privacidade e intimidade que abranja a possibilidade
de interlocugéo de cada individuo, quando julgar oportuno, estritamente com
quem desejar e em carater reservado, seja qual for o meio eleito, sob protegéo
de intromissoes por parte do Estado ou de terceiros.

Com efeito, é inerente & prépria liberdade de consciéncia e de
expressdo a possibilidade de livre escolha ndo s6 do teor, mas a quem
e quando se dirigir a manifestacdo do pensamento em cardter privado,
de modo a constituir absoluto constrangimento e aviltamento da esfera
intima da pessoa a abertura da possibilidade de qualquer patrulhamento
sub-repticio por terceiro ndo autorizado. Nesse viés, a licdo de Branco
(MENDES; BRANCO, 2016, p. 293), para quem “a quebra do dever da
confidencialidade da comunicagdo significa frustrar o direito do emissor
de escolher o destinatario do contetido da sua comunicacdo.”

Odireitoaosigilodascomunicagdes guardatotal correspondéncia
com o direito a privacidade, do qual depende a satide psicolégica do
homem. De fato, é inimaginavel impor ao ser humano a vivéncia num
ambiente onde tudo que expresse esteja potencialmente na condigdo
de exposigdo publica, j& que isso implicaria um caos social de conflito e

beligerancia.
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Importa sublinhar que o direito & privacidade é consignado no
artigo 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da UNESCO,
que prevé que “Ninguém serd sujeito a (sic) interferéncias em sua vida
privada, em sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem direito a protecdo
da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

E perceptivel o estreito relacionamento entre os direitos ao
sigilo das comunicacoes e os direitos & intimidade e vida privada, estes
também assegurados no catdlogo constitucional (artigo 5.°, inciso
X), e distinguidos por Bernardo Gongalves Fernandes, para quem a
privacidade é relacionada ao que ocorre na vida privada, circulo estreito
de relacionamento da pessoa, como a familia, lazer, negécios, enquanto
que a intimidade protege uma esfera ainda mais intima, separando até
mesmo as pessoas mais proximas (FERNANDES, 2016, p. 458).

Fato é que sdo conceitos préximos, ndo por acaso arrolados
no mesmo preceito constitucional. Na precisa sintese de Arendt (apud
CASTRO, 2010, p. 530), “o direito a intimidade é o direito de excluir
do conhecimento de terceiros aquilo que diz respeito ao modo de ser da
vida privada”, ou como prefere Branco (apud MENDES; BRANCO, 2016,
p. 282), “o direito de fruir o anonimato — que serd respeitado quando o
individuo estiver livre de identificagio e de fiscalizagio.”

Intrinsecamente considerado, odireitoaosigilodascomunicagoes
envolve, na dic¢do da lei fundamental, o “sigilo de correspondéncia, das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas”
(artigo 5.°, inciso XII). E nitido o caréter extensivo da norma que, segundo
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (apud SARLET et al., 2016), abrange todas
as formas de comunicagdo pessoal, escrita ou oral, sobre cujo teor hé
uma presuncdo absoluta de sigilo, independentemente de ser importante
ou banal. Conforme ensina Bulos (2007), a comunicagdo telegréfica é a

que se realiza por meio de telegrama ou telex, ao passo que a protegéo ao
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sigilo de dados remete aos sigilos bancario e fiscal e abarca toda espécie de
informagdo armazenada em arquivos e cadastros de 6rgdos publicos. O
mesmo autor oferece um interessante conceito analitico da comunicacdo
telefonica, ao defini-la como “a transmissdo, emissdo, receptagdo e
decodificacdo de sinais linguisticos, caracteres escritos, imagens, sons,
simbolos de qualquer natureza, veiculadas pelo telefone estdtico ou
moével (celular).” (BULOS, 2007, p. 453).

A toda evidéncia, o preceito alcanca também todas as formas de
comunicagdo por meio dainformatica e da rede mundial de computadores,
dada a necessidade de sua leitura a luz da evolugdo tecnoldgica, cujos
instrumentais modernos tornaram obsoletas a correspondéncia escrita
e telegrafica. Nessa vereda, é inequivoca a protecdo conferida as
comunicagdes via e-mail e aplicativos de mensageria, como Whatsapp,
Telegram, Facebook, Instagram, entre outros. Tratam-se de espécies do
género “comunicagdo telematica”, que associa os meios de comunicagdo
a informaética (BULOS, 2007). A propésito, a lei federal n. 9.296/96, que
regulamentou a interceptagdo das comunicagbes telefonicas autorizada
no inciso XII do artigo 5.° da CREFB, expressamente dispds que seus
comandos aplicam-se “a interceptagdo do fluxo de comunicagdes em
sistemas de informaética e telematica.”

Essa interligagdo entre os direitos do sigilo das comunicacoes,
intimidade e vida privada com a dignidade humana deixa assente a
natureza fundamental daqueles direitos. Nessa concepgdo, temos que
por forga de seu contetido axiolégico, o direito ao sigilo das comunicagoes
sequer dependeria de expressa inscri¢do no rol do artigo 5.° da CRFB ou
de ser contemplado em tratado internacional a que o pafs tenha aderido,
para ser entendido como um direito fundamental, sobretudo em face da
expansividade permitida pela cldusula de abertura inserta no § 2.° do
dispositivo, a permitir a exegese de que se trata de um direito que decorre

da principiologia adotada em nossa lei fundamental, verdadeiro corolario
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da dignidade humana. Esse entendimento é respaldado por Savoiu e

Basarabescu (2013, p. 91), que asseveram que

it is considered that there is a profound connection between
freedom, equality, democracy, dignity and privacy which leads
to overcome, in a historic context, the concept of privacy as a
right to be left alone. [...] The right to privacy is considered a
fundamental right of society, freedom and human dignity.

De outro vértice, quer nos parecer que ¢ um direito que pode
ser classificado como de primeira geragdo, ante sua indole subjetivista
e de protecdo perante o Estado, a quem opbe o dever de abstencdo, sem
prejuizo, obviamente, da irradiacdo as relacoes privadas. E inegavelmente
um direito relacionado a liberdade da pessoa.

Enquanto direito fundamental de primeira geragdo, o direito ao
sigilo das comunicacoes goza de diversos atributos que sdo cometidos
pela doutrina aos direitos dessa natureza.

Silva (1998)  arrola entre as caracteristicas dos direitos
fundamentais a historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e
irrenunciabilidade. Refere que séo histéricos porque evoluem com o passar
do tempo, em contraste com a concep¢do meramente jusnaturalista;
inaliendveis, por serem indisponiveis, ndo sujeitos a transferéncia;
imprescritiveis, por ndo serem passiveis de perda pelo decurso do tempo,
jd que tal fendmeno s¢ incide em direitos patrimoniais; irrenunciéveis
porque, embora possam nao ser exercidos, ndo podem ser renunciados.

Fernandes (2016), ao tempo em que confirma esses caracteres,
acrescenta que os direitos fundamentais também estdo vestidos dos
atributos da relatividade, inviolabilidade, universalidade, efetividade,
interdependéncia e complementaridade. Os reputa relativos por néao
terem cardter absoluto, isto é, encontram limites em outros direitos
fundamentais; inviolaveis pela sua observancia obrigatéria, sem qualquer
possibilidade de violagdo, sob pena de nulidade; universais porque

reconhecidos a toda a coletividade, sem discriminagdo, sem prejuizo
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de que alguns sdo conferidos a classes especiais de pessoas, como os
sociais, atinentes apenas aos trabalhadores; efetivos, porque, em termos
tedricos, todas as agdes do poder ptblico devem buscar implementéa-los;
interdependentes e complementares, ante a necessidade de que sejam
vistos ndo isoladamente, mas em bloco, integrando um sé sistema de
direitos interpenetrados e coligados.

Dentre tais caracteristicas, merece especial atengaoarelatividade,
elemento imprescindivel & convivéncia de todos os direitos fundamentais
pois, ndo obstante integrarem esse sistema Unico, hd possibilidade
de entrarem em conflito em casos concretos. E frequente, na verdade,
que o exercicio de um direito fundamental conflite com uma posicdo
juridica alheia também escudada em direito fundamental e, conforme
bem observa Alexandre de Moraes, os direitos fundamentais ndo podem
servir de albergue para praticas ilicitas, sob pena de subversdo completa
ao Estado de Direito (MORAES, 2013).

Em determinados casos, o préprio legislador constitucional
ja ressalvou expressamente a possibilidade de limitagdo do direito
fundamental. E o que ocorre, exemplificativamente, com o direito a
vida, passivel de ser suprimido em caso de guerra declarada (art. 5.°,
inc. XLVII, “a”); com a liberdade, cuja restricdo é admitida mediante o
devido processo legal (art. 5.°, incs. XLVI, “a” e LIV); com a propriedade,
que pode ser suprimida pela desapropriacdo (art. 5.°, inc. XXIV); com a
inviolabilidade de domicilio, que pode ser afastada nos casos de prisao
em flagrante, desastre, prestacdo de socorro e ordem judicial (art. 5.°, inc.
XI); com o sigilo das comunicagdes telefénicas, cujo excepcionamento
também foi expressamente autorizado na parte final do inciso XII do
artigo 5.°, “nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”, o que remete a um

conflito com o direito de todos & seguranca.
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Isso ndo significa, obviamente, que a relatividade dependa de
ressalva expressa, pois é da prépria esséncia do sistema juridico, a fim
de viabilizar sua coexisténcia. Norberto Bobbio, na classica obra “A Era
dos Direitos”, ja reconhecia essa caracteristica e inclusive apontava que

pensar o contrario implicaria impor ébice a ampliagdo dos direitos:

Pois bem: dois direitos fundamentais, mas antinémicos, ndo
podem ter, um e outro, um fundamento absoluto, ou seja,
um fundamento que torne um direito e o seu oposto, ambos,
inquestionaveis e irresistiveis. Alids, vale a pena recordar
que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de
alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo a introdugéo
de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis
com aqueles. Basta pensar nos empecilhos colocados ao
progresso da legislacdo social pela teoria jusnaturalista do
fundamento absoluto da propriedade: a oposigdo quase
secular contra a introdugio dos direitos sociais foi feita em
nome do fundamento absoluto dos direitos de liberdade. O
fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns
casos, é também um pretexto para defender posicoes
conservadoras. (BOBBIO, 2013, p. 21-22).

Os tnicos direitos fundamentais que, na opinido do jusfilésofo
italiano, podem ser alcados ao patamar de absolutos, séo o direito a ndo
ser escravizado e o direito a ndo ser torturado (BOBBIO, 2013). Nao nos
parece, todavia, existir um direito “a néo ser escravizado” ou “a ndo ser
torturado”, assim como ndo hd um direito fundamental a “ndo sofrer
racismo”. O que hé é o direito fundamental a liberdade, a vida e respeito a
integridade fisica, bem como a igualdade; a vedagdo a escravidao, a tortura
e ao racismo constituem aquilo que se denomina “nicleo essencial”
daqueles direitos, que ndo é passivel de relativizacdo. Conforme Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (apud SARLET et al., 2016), “a garantia de protecdo
do nicleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela
do contetido de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficécia,
deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental.”

Nossa ordem constitucional estd afinada com esse pensamento,

pois se admite a pena de morte em caso de guerra, abomina a tortura de
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forma irrestrita, j4 que ndo a admite nem mesmo naquela circunstancia
extrema (artigo 5., inciso III). E de igual modo, veda peremptoriamente o
tratamento desumano e degradante (artigo 9.°, inciso III), penas de carater
perpétuo, de trabalhos forcados e cruéis, circunstancias tipicas num regime
de escravidao (artigo 9.° inciso XLVII), assim como atribui ao racismo a
qualidade de crime inafiangavel e imprescritivel (artigo 9.°, inciso XLII).

Nao é o propédsito desse artigo investigar quais as férmulas
preconizadas para solucionar os casos de entrechoque entre direitos
fundamentais. Vélida, no entanto, uma breve mencdo sobre como deve o
intérprete proceder e, nesse viés, Barroso assinala que deve ser utilizada
a técnica da ponderagdo, pela qual séo feitas concessoes reciprocas a fim
de preservar o méximo possivel de cada interesse em conflito e, no limite,
a luz da razoabilidade, escolhe-se o bem que deve prevalecer, por melhor
atender a vontade constitucional (BARROSO, 2013). Moraes (2013), em
simetria, propugna que, havendo conflito entre dois ou mais direitos
fundamentais, deve ser utilizado o principio da concordancia prética ou
harmonizacao, que resultard na redugdo proporcional da carga de cada um
e evitard o sacrificio total de um em relagdo aos outros. Na mesma linha
é a recomendagao de Canotilho e Vital Moreira (apud CHIMENTTI et al.,
2010, p. 93): “aregra da solugao do conflito é a da maxima observancia dos
direitos fundamentais envolvidos e da sua minima restricdo compativel
com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental ou outro
interesse constitucional em causa.”

A luz dessas premissas, é necessario reconhecer que o direito
ao sigilo das comunicagdes é suscetivel de restrigdo quando entrar em
conflito com outro direito fundamental, especialmente aquele & seguranga
publica, de que é titular toda a coletividade (art. 5.°, caput, da CREB), pois
nao se pode conceber que o Estado outorgue protegdo ao sigilo no uso
de mecanismos de comunicagdo quando relacionado a agdes que possam

resultar em risco efetivo ou dano a vida, integridade fisica, liberdade
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ou patriménio de alguém. Dai ser a relatividade uma caracteristica
dele indissocidvel. Ndo obstante, sua flexibilizagdo é condicionada ao
cumprimento de requisitos estabelecidos em lei, especialmente a reserva
de jurisdicdo e andlise da absoluta necessidade do afastamento, presente
quando outros mecanismos com menor grau de intervengdo na esfera
de direitos do cidaddo seja insuficiente para uma adequacdo apuragao de
ilicitos criminais (Lei n. 9.296/96).

Conclusao

Pode-se concluir que o emprego tecnicamente mais adequado
paraalocugdo “direitos fundamentais” é a definicdo de direitos assegurados
no ordenamento juridico de determinado Estado, de forma a conferir-
lhe uma demarcacdo temporal e espacial, isto ¢, direitos garantidos
num determinado territério em dada época, por meio de positivacdo
constitucional. Importante assinalar, outrossim, que tal categoria nédo
se limita aos direitos formalmente normatizados na constituigdo, pois
abrange também os denominados “direitos materialmente fundamentais”,
que sdo aqueles cuja fundamentalidade decorre do contetido axiolégico
que representam. Segundo a teoria do Professor Vieira de Andrade, o
elemento identificador desses direitos materialmente fundamentais é a
dignidade humana. Tem-se entdo que a fundamentalidade dos direitos
ocorre nos aspectos formal e material, este a partir da vinculagdo com o
principio da dignidade humana.

Com base nessa constatagdo, pode-se afirmar que o direito
ao sigilo das comunicagbes é um direito fundamental no Brasil, ndo
s6 por estar expressamente positivado no plano constitucional (CREB,
art. 5.°, inc. XII), mas também por ser intimamente interligado com a
dignidade humana, da qual é elemento essencial ante a necessidade de

cada ser humano de usufruir de um espago préprio de comunicagao, com
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salvaguarda de intromissdo do Estado ou patrulhamento por terceiros.
Na classificagdo dos direitos em geragdes, difundida a partir de proposicdo
de Karel Vasak, é um direito considerado de primeira geragdo, ante seu
entrelagamento com a liberdade e sua indole subjetiva e de protegado
perante o Estado.

Esse status de direito fundamental permite que o sigilo
das comunicagbes goze de atributos como a imprescritibilidade,
irrenunciabilidade e inalienabilidade. Porém, ndo alcanga patamar
absoluto, pois € uniforme no campo doutrindrio seu cardter de
relatividade, a fim de ensejar-lhe a convivéncia com outros direitos de

idéntica envergadura em caso de conflito.
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O julgamento da apelagao civel n.
00215385020108240064 pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina e a liberdade de crenca religiosa a
guarda do sabado

Rodolfo Ferreira Pinheiro!
Introdugao

A liberdade é um atributo das pessoas, agdes e sociedades. Essa
seria, no entanto, uma perspectiva bastante rudimentar e superficial.
Quem diz que uma pessoa ¢ livre pressupde que, para essa pessoa, nao
existem embaragos, restricdes ou resisténcias de qualquer espécie. Com
isso, poder-se-ia considerar liberdade como uma relagdo dialética entre
uma pessoa e um embarago a liberdade (ALEXY, 2015, p. 220).

A liberdade de crenga religiosa € espécie do género liberdade, esta
¢ a faculdade de a pessoa aderir a qualquer religido seguindo seus preceitos,
inclusive os dias de guarda. No Brasil, os catdlicos, protestantes e pentecostais
guardam o domingo, ja minorias como judeus e adventistas? guardam o

sébado,® os mugulmanos observam como dia da congregacao a sexta-feira.*

! Mestrando do Programa de Mestrado Académico em Direito pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina.

2 123.280.172 (Catdlicos), 12.314.410 (Assembleia de Deus), 3.723.853 (Batistas), 1.873.243 (Igreja
Universal do Reino de Deus), 1.808.389 (Igreja do Evangelho Quadrangular), 921.209 (Igreja Presbi-
teriana), 845.383 (Igreja Deus é Amor), 1.561.071 (Igreja Adventista do 7% Dia) e 107.326 (Judaismo)
- CENSO 2010.

3 Lembra-te do dia do sdbado, para o santificar. Seis dias trabalharés, e fards toda a tua obra. Mas o
sétimo dia é o sdbado do Senhor teu Deus; ndo fards nenhuma obra, nem tu, nem teu filho, nem tua
filha, nem o teu servo, nem a tua serva, nem o teu animal, nem o teu estrangeiro, que esta dentro das
tuas portas. Porque em seis dias fez o Senhor os céus e a terra, o mar e tudo que neles h4, e ao sétimo
dia descansou; portanto abengoou o Senhor o dia do sdbado, e o santificou (Biblia Almeida Corrigida
e Revisada 20:8-11).

4 O vés que credes! Quando fordes convocados, para a oragao da sexta-feira, recorrei a recordagao
de Deus e abandonai os vossos negdcios; isso serd preferivel, se quereis saber (Cordo 62:9).
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A partir do inicio da era moderna aumenta a preocupagdo com
a dignidade humana’ e a protecao a liberdade de religido, principalmente
pelas guerras de religido, através das quais se vai afirmando o direito de
resisténcia a opressao, o qual pressupde um direito ainda mais substancial
e origindrio, o direito do individuo a ndo ser oprimido, ou seja, a gozar
de algumas liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais,
e naturais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do
beneplécito do soberano (entre as quais, em primeiro lugar, a liberdade
religiosa) (BOBBIO, 1992, p. 8).

A liberdade de seguir preceitos religiosos é da natureza humana.
Ainda, que concepgbes minoritdrias, pois a quebra da unidade religiosa da
cristandade deu origem & aparigdo de minorias religiosas que defendiam
o direito de cada um a “verdadeira fé”. Esta defesa da liberdade religiosa
postulava, pelo menos, a ideia de tolerancia religiosa e a proibigdo do
Estado em impor ao foro intimo do crente uma religido oficial. Por este fato,
autores como Georg Jellinek, afirmam que a luta pela liberdade de religido a
verdadeira origem dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 383).

Inclusive, a Constituicdo Americana de 1787 e a Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 tutelam a
liberdade de religido. A primeira emenda da Constituicdo Americana

determina que

O Congresso nio deve fazer leis a respeito de se estabelecer
uma liberdade de religido, ou proibir o seu livre exercicio,
ou diminuir a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou
sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente,
e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparagdes por ofensas.

° Pautado no direito & vida, a dignidade da pessoa humana é o direito fundamental mais fortemente

impregnado da visdo ideoldgica e politica. Por isso, o preceito da dignidade da pessoa humana causa
especiais dificuldades que resultam ndo apenas dos enraizamentos religiosos, filoséficos e histéricos
da dignidade da pessoa humana, como também dependéncia da respectiva situagio global civiliza-
cional e cultural da sociedade (SARLET, 2005, p. 150).
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A Constituicao do Brasil determina que “ninguém serd privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei.” (BRASIL, 1988).

A Reptblica Federativa do Brasil deve permitir o pluralismo de
crencas, seja abstendo-se de refred-lo, seja atuando comissivamente para
prestigid-lo (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p. 100). Em respeito
a liberdade religiosa o Estado de Santa Catarina editou a Lei Estadual
n. 11.225/99, que determina a realizagdo das provas de concursos e
vestibulares no periodo de domingo a sexta-feira, no horario compreendido
entre as oito e dezoito horas ou com a alternativa da realizagdo das provas
apés o por-do-sol. E, que os estabelecimentos da rede publica e particular
do Estado devem abonar as faltas por crenca religiosa.

O Tribunal de Justiga de Santa Catarina, ja havia por sete vezes
analisado o tema, nos autos 2011.001896-0; 2010.079488-5; 2011.089093-
9, 2011.096803-6; 2012.085114-3; 2013.050105-2 e 2013.049782-5, e
todas as decisoes determinavam a aplicagdo da Lei Estadual n. 11.225/99.
No entanto, no dia 30 de junho de 2016 a 4* Cadmara de Direito Pablico,
reconheceu incidentalmente a inconstitucionalidade da Lei Estadual n.
11.229/99.

1 Liberdade de Crenca Religiosa e o Dia de Guarda

Sdo vérias as liberdades, mas de todas as liberdades sociais,
nenhuma é tdo congenial ao homem, e tdo nobre, e tdo frutificativa, e
tdo civilizadora, e tdo pacifica, e tdo filha do Evangelho, como a liberdade
religiosa (BARBOSA, 1877, p. 419). A Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem de 1789 afirma:

Art. 18. Todo homem tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar
de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou
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crenga pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia
isolada ou coletivamente, em ptblico ou em particular.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

No mesmo sentido o Pacto de S&o José da Costa Rica (Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos), ratificado pelo Decreto n. 678, de
06 de novembro de 1992 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1969) estabelece:

ARTIGO 12 Liberdade de Consciéncia e de Religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de
religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua
religido ou suas crencas, ou de mudar de religido ou de
crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua
religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto
em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que
possam limitar sua liberdade de conservar sua religido ou
suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as préprias
crengas estd sujeita unicamente as limitagbes prescritas
pelas leis e que sejam necessarias para proteger a seguranca,
a ordem, a satide ou morais publicas ou os direitos ou
liberdades das demais pessoas.

Os povos orientais, também entendem relevante a protecdo
da liberdade religiosa, conforme a Declaragdo do Isla (DIREITOS
HUMANGOS NO ISLAM, 1990), ainda, que seja o pensamento de uma

minoria, in verbis:

X - DIREITOS DA MINORIAS

a. O principio alcordnico “ndo had compulsido na religido”
deve governar os direitos religiosos das minorias néao
mugumanas.

b. Em um pafs mugumano, as minorias religiosas, no que
se refere as suas questdes civis e pessoais, terdo o direito
de escolher serem regidas pela Lei Islamica ou por suas
préprias leis.

XIII - DIREITO A LIBERDADE DE RELIGIAO

Toda a pessoa tem o direito a liberdade de consciéncia e de
culto, de acordo com suas crengas religiosas.

XIX - DIREITO DE CONSTRUIR FAMILIA E ASSUNTOS
CORRELATOS
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a. Toda pessoa tem o direito de se casar, constituir familia e
ter filhos, de acordo com sua religido.

A Carta Africananoart. 2° afirma que “aliberdade de consciéncia,
a profissdo e a pratica livre da religido sdo garantidas. Sob reserva da
ordem publica, ninguém pode ser objeto de medidas de constrangimento
que visem restringir a manifestacio dessas liberdades.” (COMISSAO
AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS, 1970).

Os direitos de liberdade negativa, os primeiros direitos
reconhecidos e protegidos, valem para o homem abstrato. Nao por
acaso foram apresentados, quando do seu surgimento, como direitos do
Homem. A liberdade religiosa, uma vez afirmada, foi se estendendo a
todos, embora no inicio ndo tenha sido reconhecida para certas confissoes
ou para 0s ateus; mas essas eram excegoes que deviam ser justificadas
(BOBBIO, 1992, p. 34). A liberdade religiosa é um dos primeiros direitos
a ser protegidos, englobando a protecdo ao dia de guarda. Sobre o Dia de
Guarda a Resolucdo n. 36/55, de 1981 — Declaracao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Intolerdncia e Discriminacdo baseadas em Religido

ou Crenga determina:

Artigo 6°

Conforme o ‘“artigo 1°” da presente Declaracdo e sem

prejuizo do disposto no “§3 do artigo 1°”, o direito a liberdade

de pensamento, de consciéncia, de religido ou de conviccoes
p s , g G

compreenderd especialmente as seguintes liberdades:

(-]

h) A de observar dias de descanso e de comemorar
festividades e cerimoénias de acordo com os preceitos
de uma religido ou convicgio. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1981).

O Brasil deve respeitar tais preceitos, pois na liberdade religiosa
incluem-se a liberdade de crenga, de aderir alguma religido, e a liberdade
do exercicio do culto respectivo (MENDES, 2015, p. 316). O Estado
Brasileiro é laico, devendo consagrar constitucionalmente uma espécie

de “pluralismo denominacional”, ou seja, a presenga da comunidade,
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com iguais direitos formais de um nimero indefinido de coletividades
religiosas (CANOTILHO, 2003, p. 247), o que garante a protecdo da
diversidade de crencas.

A pessoa pode seguir a convicgao religiosa que quiser, incluindo
o direito a observancia de um dia de guarda dentro dos pardmetros
professados por sua religido. Tem-se que a religido ndo é apenas sentimento
sagrado puro. Néo se realiza na simples contemplagdo do ente sagrado,
néo ¢ simples adoracdo a Deus. Ao contrario, ao lado de um corpo de
doutrina, sua caracteristica bésica se exterioriza na prética dos ritos,
no culto, com suas cerimoénias, manifestagbes, reunides, fidelidades aos
hébitos, as tradi¢bes, na forma indicada pela religido escolhida (SILVA,
2011, p. 249).

2 Liberdade de Crenca Religiosa e Escusa de Consciéncia

No Brasil a liberdade de crenga religiosa é de aplicacdo imediata,
mas a Constituigdo Federal de 1988 prevé a possibilidade da escusa
de consciéncia, que traduz forma maxima de respeito a intimidade e
a consciéncia do individuo. O Estado abre méao do principio de que a
maioria democratica impde as normas para todos, em troca de ndo

sacrificar a integridade intima do individuo, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e
a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internagio coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convic¢do filoséfica ou politica, salvo
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se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.
(MENDES; COELHO, 2008, p. 760, grifo nosso).

Assim, o direito a liberdade religiosa independe de lei
infraconstitucional em razio de sua eficicia contida — a atividade legiferante
infraconstitucional eventualmente surgird para regular especificamente a
possibilidade de delimitagdo do direito protegido (BARROSQO, 2009, p. 222;
TAVARES, 2006, p. 92). Alguns guardadores do sdbado almejam o ingresso
em cargos, empregos ou funcbes publicas, mas o acesso como regra se dé por
concurso publico, que repetidas vezes é realizado no dia de sdbado. Por isso, a
Lei Estadual n. 11.229/99 fixa alternativas em caso de tais atividades recairem
em data que coincida com o dia de guarda, em respeito a determinagdo
constitucional de uma prestagio alternativa que consistem: 1) TECNICA
DO CONFINAMENTO: na qual o candidato fica recluso e incomunicavel
até o creptsculo e 2) PARTICIPACAO EM OUTRO DIA: quando existem

varias datas possiveis para participagdo no certame.
3 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina

A primeira decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina é
o Agravo de Instrumento n. 2011.001896-0, julgado em 28 de junho de
2011, da Relatoria do Desembargador Substituto Carlos Adilson Silva,

com decisdo undnime, determinando o respeito ao sidbado natural e
aplicacdo do art. 2° da Lei Estadual n. 11.225/99:

AGRAVO POR INSTRUMENTO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ENSINO SUPERIOR. LIBERDADE DE
CRENCA RELIGIOSA. PEDIDO DE LIMINAR VISANDO
POSSIBILITAR A REALIZACAO DE PROVAS E TAREFAS
ALTERNATIVAS DE DISCIPLINA DO CURSO DE
ADMINISTRACAO DE EMPRESAS, MINISTRADO
AS SEXTAS-FEIRAS, NO PERIODO NOTURNO,
EM OUTROS DIAS, A EXCECAO DE SABADO.
AGRAVANTE MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA
DO SETIMO DIA. DOUTRINA RELIGIOSA QUE
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OBSERVA A GUARDA SABATICA. RESPEITO AO
“SABADO NATURAL’. APLICABILIDADE DO ART. 2°,
DA LEI ESTADUAL N. 11.225/99, A QUAL PREVE O
ABONO DE FAITAS E A REALIZACAO DE PROVAS
E ATIVIDADES ALTERNATIVAS, COM O FITO DE
RESPEITAR SUAS ATIVIDADES RELIGIOSAS. DECISAO
INTERLOCUTORIA REFORMADA. RECURSO
PROVIDO.

[--]

Desta feita, ha garantia fundamental (Art. 5° inc. VI a VIII,
da CF) assegurando constitucionalmente a liberdade de
crenga religiosa, bem assim, existe Lei Estadual especifica
(Lei n. 11.225/99) estabelecendo tratamento diferenciado
aos alunos fiéis a religido Adventista no Estado de Santa
Catarina.

Melhor dizendo, tais dispositivos legitimam a todos os
estudantes de Santa Catarina, o dever de freqiientar as
aulas regularmente e obter média suficiente nas provas
realizadas para a devida aprovacdo, independentemente
de qualquer convicgao religiosa, até porque, como cedigo,
nosso Estado é laico.

Assim, devem os agravados abonar eventuais faltas da
apelante no curso, no que toca as aulas ministradas no
perfodo compreendido entre as 18 horas de sexta-feira e as
18 horas de sdbado, oportunizando a realizagdo, em horério
alternativos, de atividades e provas que lhe possibilitem
obter média suficiente para a devida aprovacao e, a fim de
que, caso aprovada, a apelante possa efetuar matricula para
o0 semestre seguinte.

A segunda decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina

é o Agravo de Instrumento n. 2010.079488-5, julgado em 29 de margo

de 2012, da Relatoria da Desembargadora Sénia Maria Schimitz, com

decisdo undnime, também favorédvel ao respeito a liberdade religiosa, no

seguinte sentido:

Rafael Moraes da Costa interpds agravo de instrumento em
face da decisao que, nos autos da acdo de obrigagao de fazer
com antecipagdo de tutela e indenizagao por danos morais
e materiais n. 064.10.021538-0, indeferiu o requerimento
antecipatério ao argumento de impossibilidade de
adequacdo da grade curricular para atender situagdo
especifica, fundada em convicgdo religiosa. Sustentando
sua condicdo religiosa, possibilidade de recuperagao
da disciplina em dia diverso, deferimento pretérito da
solicitagdo junto a institui¢do, bem como os direitos e
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garantias constitucionais, pugnou pela concessdo do efeito
suspensivo e, a final, o provimento do recurso (fls. 02-13).
(-]

A Constituicdo Federal de 88 possui como preambulo os
seguintes dizeres:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

Nao ¢é demais lembrar que o predmbulo reflete o
posicionamento ideolégico e doutrindrio do poder
constituinte e por tal razdo “deve ser levado em conta
quando da interpretacdo das normas constitucionais”
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. (Comentdrios a
Constitui¢do Brasileira de 1988. 22 ed. atual. e reform. v. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 17)

(-]

O Estado brasileiro tornou-se desde entdo laico, ou nao-
confessional. Isto significa que ele se mantém indiferente
as diversas igrejas que podem livremente constituir-se
[...]. (Curso de direito constitucional. 22 * ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 299-301).

E, mais adiante, ao discorrer sobre a possibilidade da
invocacdo da escusa de consciéncia no atual texto
constitucional, anotou:

Na redagéo atual, fica certo que em primeiro lugar hd uma
possibilidade de invocagdo ampla da escusa de consciéncia,
mas desde que feito valer para evadir-se o interessado de uma
obrigacdo imposta a alguns ou a muitos, mas néo a todos. E
o que deflui da primeira parte do dispositivo: “ninguém sera
privado de qualquer dos seus direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao filoséfica politica”.

A regra nao prevalece se a invocagdo se der diante de
obrigagdo legal a todos imposta. Aqui o texto oferece
a possibilidade do cumprimento de uma prestagao
alternativa fixada em lei. Esta ndo apresenta ainda um
cunho sancionatério. Limita-se a constituir uma forma
alternativa de cumprimento da obrigagdo. (Ob. Cit., p.
303-04).

Nao poderd, por ébvio redundante, o Estado embaracar
a pratica dos atos religiosos, bem como devera assistir ao
cidaddo nos casos em que a liberdade de crenca conflitar
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com direitos outros que possam causar a inviolabilidade de
consciéncia do individuo.

Neste rumo o inciso VIII do artigo 5° da CF estabeleceu
que “ninguém seré privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei.”
Conforme a 6tica constitucional, portanto, o agravante
ndo podera ser privado do direito & educacdo profissional
por conta de desrespeito ao principio mor da sua religido
- guardar as sextas aps as 18 horas e os sdbados até o por-
do-sol.

E a Legislagdo do Estado de Santa Catarina (Lei n° 14.607,
de 07 de janeiro de 2009), roborando o direito do agravante,
assim disp0s:

Art. 1° O § 1° do art. 1° e o caput do art. 2° da Lei n°
11.225, de 20 de novembro de 1999, passam a vigorar com
a seguinte redacao:

Art.1° Quando invidvel a promogdo dos certames em
conformidade com o caput, a entidade organizadora podera
realiza-los no sdbado devendo permitir ao candidato, que
alegue e comprove conviccdo religiosa, a alternativa da
realizagdo das provas apés o por-do-sol.

Art. 2° Os estabelecimentos de ensino da rede piiblica e particular
do Estado de Santa Catarina ficam obrigados a abonar as
faltas de alunos que, por crenca religiosa, estejam impedidos de
freqiientar as aulas ministradas as sextas-feiras apés as dezoito
horas, e aos sdbados até o por-do-sol. (NR)

E ndo bastasse a legislagdo estadual conter norma expressa
assegurando o direito vindicado pelo autor, a jurisprudéncia
estd de acordo com o direito defendido pelo agravante, no
sentido de se proteger a liberdade de crenga (art. 5° inc.
VIII, da CF/88), razdo pela qual a decisdo agravada merece
mesmo alterada.

A terceira decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina é a
Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n. 2011.089093-9, julgada em 21

de junho de 2012, da Relatoria do Desembargador Jaime Ramos, a seguir:

CONSTITUCIONAL - APELACAO CIVEL EM
MANDADO DE SEGURANCA - ENSINO SUPERIOR
- RESPEITO A LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA
- PLEITO DE ABONO DE FALTAS E DESIGNACAO DE
TAREFAS ALTERNATIVAS PARA O CUMPRIMENTO
DO PROGRAMA ESTABELECIDO PELA INSTITUICAO
DE ENSINO - IGREJA ADVENTISTA DO SETIMO DIA -
IMPOSSIBILIDADE DE FREQUENCIA NAS DISCIPLINAS
MINISTRADAS NO SABADO NATURAL, PERIODO
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COMPREENDIDO ENTRA AS 18 H DA SEXTA-FEIRA E
O POR-DO-SOL DE SABADO - DIREITO ASSEGURADO
PELO ART. 2° DA LEI ESTADUAL N. 11.225/99.

[---]

Para fim de prequestionamento, é importante assinalar que a
solugéo juridica aqui definida ndo viola, de maneira alguma,
nenhum dispositivo constitucional ou infraconstitucional,
nem mesmo as regras e principios adiante relacionados:
arts. 2°, 5%, 61, § 1°, 11, ‘c’ e ‘e’, 84, Ill e IV, 206, I, e 207 da
Constituigdo Federal. Nado hd como reconhecer ofensa aos
principios da isonomia, da impessoalidade e da autonomia
universitdria, mormente porque o impetrante nao pretende
eximir-se de cumprir as obrigacoes académicas, desde que
elas sejam realizadas em momento distinto daquele em
que, por obediéncia aos canones religiosos que segue, nao
pode exercer atividades.

Alids, se a questdo ainda néo foi totalmente definida pelo
Excelso Pretério, supremo guardido da Constituigdo, e néo
houve declaracdo de inconstitucionalidade pelo sistema
concentrado de controle da constitucionalidade das leis,
deve-se presumir valida a Lei Estadual n. 11.225/99, com os
complementos da Lei Estadual n. 14.607/09.

O Tribunal de Justiga de Santa Catarina, no Reexame Necessario
em Mandado de Seguranca n. 2011.096803-6, ao analisar o caso de servidora
do Conselho Tutelar da Comarca de Porto Belo entendeu pela possibilidade

de troca de plantdo, visando a protegdo da liberdade de crenca:

MANDADO DE SEGURANCA. RESPEITO A LIBERDADE
DE CRENCA RELIGIOSA. CONSELHEIRA TUTELAR
ELEITA QUE E MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO
SETIMO DIA. IMPOSSIBILIDADE DE EXERCER SUAS
ATIVIDADES NO SABADO NATURAL. IMPETRANTE
QUE NAO INVOCA O PRECEITO CONSTITUIONAL
PREVISTO NO ART. 5¢, INCISO VII, AFIM DE SE EXIMIR
DE OBRIGAGCAO IMPOSTA A TODOS. AUSENCIA
DE RECUSA NO SENTIDO DE CUMPRIR JORNADA
LABORAL  ALTERNATIVA.  POSSIBILIDADE  DE
REMANEJAMENTO DE HORARIOS QUE NAO VIOLA
O INTERESSE PUBLICO. DISPENSA AUTORIZADA DO
PLANTAO IMPOSTO NO PER[ODO CONSIDERADO
DE REPOUSO. SENTENCA MANTIDA EM REEXAME
NECESSARIO.

[---]

Por derradeiro, consoante explicou a representante
do Ministério Pablico no seu parecer as fls. 66-73, “é
cinco o nimero de Conselheiras Tutelares; o més tem,
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normalmente, quatro finais de semana; se cada uma das
quatro Conselheiras trabalhar um final de semana por més,
ndo haverd repeticdo de plantdo de sexta para sabado no
mesmo més; consequentemente, ndo havera prejuizo, nem
mesmo sobrecarga de trabalho”. (fl. 73).

A 3% Cémara de Direito Publico do Tribunal de Justica de

Santa Catarina, por votagdo undnime, manteve a decisio em Reexame

Necessdrio em Mandado de Seguranca n. 2012.085114-3, que amparava

o direito de liberdade de crenca determinando o respeito ao dia de guarda:

REEXAME ~ NECESSARIO DE MANDADO DE
SEGURANCA. ENSINO SUPERIOR. LIBERDADE
DE CRENCA RELIGIOSA. PEDIDO DE LIMINAR
OBJETIVANDO REALIZACAO EM OUTRO DIA,
DE PROVAS E ATIVIDADES ALTERNATIVAS DE
DISCIPLINA DO CURSO DE ADMINISTRACAO DE
EMPRESAS, MINISTRADO AS SEXTAS-FEIRAS, NO
PERIODO NOTURNO, A EXCECAO DE SABADO.
IMPETRANTE MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA
DO SETIMO DIA. DOUTRINA RELIGIOSA QUE
OBSERVA A GUARDA SABATICA. RESPEITO AO
“SABADO NATURAL”. INCIDENCIA DO ARTIGO 2°
DA LEI ESTADUAL N. 11.225/99, A QUAL PREVE O
ABONO DE FALTAS E A REALIZACAO DE PROVAS E
TAREFAS SUBSTITUTIVAS, COM FITO DE RESPEITAR
SUAS ATIVIDADES RELIGIOSAS. LIMINAR DEFERIDA.
SENTENCA CONCESSIVA DA ORDEM CONFIRMADA
EM REMESSA OFICIAL.

No Mandado de Seguranca n. 2013.050105-2, da Relatoria do

Desembargador Jaime Ramos, o Tribunal de Justica de Santa Catarina,

negou o pedido de candidato de Concurso para Ingresso no Curso de

Formagéo de Soldado da Policia Militar, pois no caso concreto era possivel

a realizacdo de prova em data distinta do sdbado, mas o candidato nado

cumpriu a prestagao alternativa, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO
PARA INGRESSO NO CURSO DE FORMACAO DE
SOLDADO DA POLICIA MILITAR - CANDIDATO
MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO SETIMO DIA
- EXAME DE AVALIACAO FISICA - PREVISAO LEGAL
E EDITALICIA - PROVA DESIGNADA PARA O DIA DE
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SABADO EM QUE POR CONVICCAO RELIGIOSA
O CANDIDATO DEVE SE ABSTER DE ATIVIDADES
ATE AS 18 HORAS OU EM OUTRA DATA OU OUTRO
MUNICIPIO - DIREITO NAO EXERCIDO NO MOMENTO
OPORTUNO - INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DIREITO
LIQUIDO E CERTO - ORDEM DENEGADA.

[--]

Dentre as 10 Regides que o impetrante poderia optar para
realizar as provas, somente as 1* (Florianépolis), 2 (Lages),
6* (Cricitma) e 10* (Joagaba) teriam etapas realizadas nos
sabados.

Nas demais Regides - 3% (Balnedrio Camborit), 42
(Chapeco), 5% (Joinville), 7* (Blumenau), 8* (Tubarao) e 9°
(Sao Miguel D’Qeste) -, de acordo com o “Cronograma das
Atividades”, nenhuma das etapas/provas (prova tedrica,
exame de satde, exame de avaliacido fisica, exame de
avaliagdo psicolégica, questiondrio de investigagdo social
e entrega dos documentos e exame toxicolégico), seria
realizada no sabado, de sorte que o impetrante poderia ter
optado por uma dessas regides, mas assim nao o fez.
Entdo, como se viu, o impetrante poderia, antes da data
aprazada para o exame de avaliagdo fisica (20/07/2013 -
6% Regido), ter requerido administrativamente outro dia
para se submeter a prova fisica, mas nado o fez. Poderia,
ainda, no momento da inscricdo ter escolhido qualquer
outro Municipio, das demais Regies, que ndo tinham
provas aprazadas para serem realizadas no sabado, mas
assim também nao procedeu, de modo que néo tem direito
liquido e certo a ser amparado pelo presente “mandamus”.
Pelo exposto, denega-se a seguranca.

No dia 9 de agosto de 2013 o Desembargador Carlos Adilson

Silva proferiu Decisdo Interlocutéria no Mandado de Seguranga n.

2013.049782-5, determinando a realizacdo da prova oral do Concurso

para Atividade Notarial e de Registro em data diversa para candidato

guardador do sébado:

DECISAO INTERLOCUTORIA

Rodolfo Ferreira Pinheiro impetrou mandado de seguranga
com pedido de liminar em face de ato acoimado de ilegal
praticado pelo 1° Vice-Presidente do Tribunal de Justiga e
Presidente da Comissao de Concurso da Atividade Notarial
e de Registro de Santa Catarina, eminente Desembargador
Sérgio Torres Paladino, consubstanciado no indeferimento,
na via administrativa, do pedido de alteracdo da data e
horério da prova oral designada para o grupo do impetrante,
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no Concurso para o ingresso na Atividade Notarial e de
Registro do Estado de Santa Catarina (Edital n. 62/2013),
a ser realizada no dia 14 de setembro de 2013, um sabado.
Defendeu a impossibilidade de participar da fase do
certame no dia determinado porque tem por convic¢do a
guarda do sabado, motivado por sua crenga religiosa (Igreja
Adventista do Sétimo Dia), o que o faz resguardar referido
dia, a rigor do disposto nos versiculos 8-11, do capitulo 20,
do livro do Exodo, da Biblia Sagrada.

Entendeu que seu direito liquido e certo foi violado porque
a Lei Estadual n. 11.225/99 disciplina a matéria, permitindo
a alternativa da realizagdo de provas e concursos publicos
aos sabados, apés o por-do-sol, ao candidato que alegue e
comprove conviccado religiosa. Averberou estar o preceito
legal estadual em consonancia com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (art. 18), o texto constitucional (art.
5°, VI e VIII) e a jurisprudéncia desta Corte.

Pugnou pelo deferimento de liminar, inaudita altera parte, e ao
final a concessao da seguranga em definitivo, para determinar a
autoridade coatora a designagao de nova data para a realizacao
de sua prova oral, que ndo recaia em sabado, pois a referida
fase inicia no dia 26/08/13 e termina no dia 14/09/13, apds
a oitiva dos 15 grupos de candidatos sorteados, consoante
disposto no Edital n. 57/2013 (fls. 15-18).

[--]

Desta forma, com fulcro no artigo 7°, incisos I e III da
Lei n. 12.016/09, defiro a seguranca in limine litis para
determinar & autoridade impetrada possibilite ao
impetrante Rodolfo Ferreira Pinheiro a participagdo na
prova oral do Concurso de Ingresso, por Provimento ou
Remocdo, na Atividade Notarial e de Registro do Estado
de Santa Catarina, em outra data que ndo recaia entre as
18h de sexta-feira e o sabado, entre aquelas ja designadas
para o certame (de 26/08/2013 a 14/09/2013) respeitando-
se, assim, a crenca religiosa do candidato, nos termos da Lei
Estadual n. 11.225/99.

Notifique-se a autoridade impetrada para que preste as
informacoes que entender necessarias, no prazo de 10 (dez)
dias.

No entanto, na Apelagdo Civel n. 0021538-50.2010.8.24.0064,
a 4* Camara de Direito Publico em decisdo teratolégica, por maioria de

votos, com a aplicacdo do artigo 942 do novo Cédigo de Processo Civil,®

6 Art. 942. Quando o resultado da apelacdo for ndo uninime, o julgamento terd prosseguimento

em sessdo a ser designada com a presenga de outros julgadores, que serdo convocados nos termos
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afastou a incidéncia da Lei Estadual n. 11.225/99, entendendo que tal
distin¢do de tratamento violaria o principio da isonomia, alegando que: “O
fato de se dispensar tratamento distinto em face da opgéo religiosa é por si
o sintoma da submissdo que hd muito ndo mais se admite, em que a igreja,
independentemente da orientagdo, subordina a atividade do Estado, ainda

que indiretamente.” (Relator Desembargador Ricardo Roesler).

Consideragoes Finais

A Decisdo na Apelacdo Civel n. 0021538-50.2010.8.24.0064, é
equivocada, pois o tratamento diferenciado € justificado justamente pela
regra da isonomia, j& que ndo se pode interpretar o principio da igualdade
como um principio estatico indiferente a eliminagdo das desigualdades
(CANOTILHO, 2003, p. 350). A regra da igualdade néo consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada & desigualdade natural, é que
se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do
orgulho ou daloucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites
humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo,
nédo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos,
como se todos se equivalessem (BARBOSA, 2009, p. 10-11).

O enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode
exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que
todos devam ser iguais em todos os aspectos (ALEXY, 2015, p. 397). A
Lei Estadual n. 11.225/99 objetiva a igualdade material e a efetivacdo

previamente definidos no regimento interno, em ndmero suficiente para garantir a possibilidade
de inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar
oralmente suas razdes perante os novos julgadores.
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da protegdo a liberdade de crenga dos guardadores do sdbado, Miranda

(2000, p. 409, grifo nosso) ensina:

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a
ninguém impor qualquer religido ou a ninguém impedir de
professar determinar crenca. Consiste ainda, por um lado,
em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada
religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem (em
matéria de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em
termos razodveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja
qualquer contradigdo), em o Estado ndo impor ou nio
garantir com as leis o cumprimento desses deveres.

(-]

Se o Estado, apesar de conceder aos cidadaos, o direito de
terem uma religido, os puser em condigdes que os impegam
de a praticar, af ndo haverd liberdade religiosa. E também
néao haverd liberdade religiosa se o Estado se transformar
em policia da consciéncia, emprestando o seu brago — o
brago secular — as confissdes religiosas para assegurar o
cumprimento pelos fiéis dos deveres como membros dessas
confissoes.

Sendo a Reptblica Federativa do Brasil um Estado Laico, a
diversidade de crencas deve ser protegida, ainda que de uma minoria.
Tem-se confundido Estado laico com Estado ateu ou agnéstico. Estado
laico € aquele em que as instituigbes religiosas e politicas sdo separadas,
mas nédo ¢ um Estado em que sé quem ndo tem religido tem o direito de
se manifestar. Nao é um Estado em que qualquer manifestagao religiosa
deva ser combatida, para néo ferir suscetibilidades de quem néo acredita
em Deus (LEE, 2014).

Por isso, é imperioso que todas as crengas religiosas ou nao
religiosas, grandes ou pequenas, sejam tuteladas pelo Estado Brasileiro,
nos termos determinados pelo constituinte origindrio. E um equivoco
dizer que a protecédo a determinada crenga religiosa pelo Estado Brasileiro,
viola o Estado Laico, pois, a partir do momento que uma crenga ¢ violada,
passamos a ser um estado confessional de determinada crenca religiosa,

ou mesmo “confessional” atefsta ou agndstico.

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



O julgamento da apelacdo...

Assim, a Lei Estadual n. 11.225/99 deve continuar sendo aplicada
em respeito ao artigo 5°, VII, da Constituicdo Federal, pois é a prestacdo
positiva necesséria para protecdo da guarda do sabado. Infelizmente, o
ultimo julgamento demonstra a intolerdncia de alguns Desembargadores
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, um verdadeiro retrocesso a

protegao dos direitos fundamentais.
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Direito de propriedade x funcao social: colisao entre
valores constitucionalizados e harmonizac¢ao a luz da
técnica de sopesamento proposta por Robert Alexy*

Rosana de Céssia Ferreira®

Introducao

O presente trabalho visa demonstrar a importancia do direito
de propriedade, mormente a individual imobilidria, e sua estreita relacdo
com o principio da fungdo social.

O enfoque sdo os limites constitucionais e legais impostos a
propriedade privada com vistas a assegurar a fungdo social, bem como a
viabilidade do equilibrio entre estes principios que figuram dentre os direitos
e garantias fundamentais. Empregou-se a técnica de sopesamento proposta
por Alexy (2017) como instrumento para a harmonizagao entre eles.

E relevante salientar que ambos os direitos em questio sio

constitucionalmente assegurados no art. 5° da CF:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXI1II - a propriedade atenderd a sua fun¢do social. (BRASIL,
1988).

O direito de propriedade é essencial e remoto e possui enorme

significdncia na atual esfera social capitalista, com impacto direto na

! Artigo encaminhado como requisito para a disciplina “Morfologia dos Direitos Fundamentais e
sua Transnacionalidade” — Professores Ministrantes Dr. Narciso Leandro Xavier Baez e Dra. Janaina
Reckziegel.

2 Mestranda em Direito, linha de pesquisa Direitos Fundamentais Civis: A Ampliagdo dos Direitos

Subjetivos, pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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economia, no entanto, para garanti-lo, faz-se necesséria a submissao as
leis e a Constituigdo Federal, sob o crivo do poder de policia do Estado,
que impde limitacoes a mesma haja vista sua fungédo social.

Numerosas sdo as influéncias recebidas no conceito e
compreensdo do direito de propriedade ao longo da histéria dos povos,
desde a antiguidade, eis que é resultado direto da organizagdo politica do
Estado.

No curso da histéria, o ininterrupto uso da mesma terra pelo
mesmo povo induz o homem tanto & utilizacdo como a habitacdo da
terra em comum com os demais. Sobrevém entdo primeiro a conceito de
propriedade coletiva e, posteriormente, individual.

A nocédo da propriedade imobilidria individual remonta a lei
das XII Tabuas. Nessa primeira época do Direito Romano, o individuo
auferia uma fracdo de terra a qual deveria cultivar. A lei concebia o
dominio sobre a terra de forma irrestrita. A ideia de propriedade estava
relacionada a soberania nacional.

J& o direito canonico sugere o ponto de vista de que ao individuo
estd assegurado adquirir posses, uma vez que a propriedade privada era
entendida como garantia da liberdade individual.

A contar do século XVIII, a escola natural inicia a reivindicagio
de leis as quais definissem a propriedade. A Revolucdo Francesa acolhe a
concepgao romana. Consoante o Cédigo de Napoledo,® a propriedade é o
direito de gozar e dispor das coisas de maneira plena, contanto que ndo
se faca utilizagdo proibida pelas leis ou regulamentos.

Ja com o advento da Revolugdo Industrial, no século XIX,
doutrinas socializantes irrompem e almeja-se um propésito social para

a propriedade. Concomitante a este direito, despontam instrumentos

3 O Cédigo Civil Francés (originalmente chamado de Code Civil, ou cédigo civil e, posteriormente,
chamado de Code Napoléon, ou Cddigo Napolednico) foi o cédigo civil francés outorgado por Napo-
ledo Bonaparte e que entrou em vigor 21 de marco de 1804.

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Direito de propriedade...

constitucionais, legais e administrativos como mecanismo de limitar o
direito de propriedade, com vistas & sua fungéo social.

Faz-se necessario atentar que ndo pode o Estado, arbitrariamente,
restringir a propriedade privada, sob pena de se ignorar esta garantia
constitucional e a prépria esséncia do Estado Democratico de Direito. Esta
intervengdo deve ser indispensével e em observancia a estrita legalidade.

Na hipétese de serem razodveis e legais todas as intervengbes
sociais sdo legitimas. Pode-se nomear aqui a desapropriacdo e as
intervengdes urbanisticas e ambientais. Isso em razido de o direito de
propriedade ndo ser mais julgado absoluto e obrigar agora a atender ao
bem comum, da coletividade.

A fim de haver equilibrio entre o principio do direito de
propriedade e o principio da fungédo social da propriedade, esquadrinha-
se o emprego de um mecanismo o qual viabilize a harmonizacdo entre
ambos, quando do confronto entre eles, dai o uso do método proposto

por Robert Alexy.

1 Propriedade na época romana

Outrora, na época Romana, somente havia propriedade para
bens méveis, abrangendo objetos de uso particular. A terra pertencia a
coletividade e reconhecia-se o aproveitamento em conjunto das terras
pela familia ou tribo. A utilizagdo individual e exclusiva era inadmissivel.

A propriedade familiar ndo era individual, eis que o chefe da casa,
organizada em grupos amplos, dela ndo dispunha em caréter exclusivo.

A época Romana tratava a propriedade como coletiva, onde ndo
existia divisdo da terra. A estrutura social detinha-se, neste periodo, na
posigdo ocupada por pessoas que eram reconhecidas como cidadaos, que
detinham capacidades absolutas sobre os membros da familia e perante a

sociedade. Ela encontrava-se assentada no pater familias.
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Nos primérdios do direito Romano, o pater familias dedicava o
culto aos antepassados. A propriedade era considerada, conforme dito,
um direito absoluto e intocdvel, com poderes ilimitados ao proprietario.
Com a implementagdo do Estado intervencionista, em substituicdo ao
liberal, passou-se a considerar que o direito de propriedade devia conhecer
limites, para ela pudesse atender a fungdo social.

Com efeito, o primeiro defensor da ideia acima mencionada foi Leon
Duguit. Na sua obra Las Transformaciones Generalis Del Derecho Privado desde
el Cédigo de Napoledn, Duguit afirma que: “A propriedade é uma instituigdo
juridica que se formou para responder a uma necessidade econémica.”

Propriedade para os romanos tinha sentido em uma dominagéo,
poder juridico absoluto, e exclusivo sobre uma coisa, embora o direito
arcaico romano, consoante a lei das XII tabuas, ja apontasse limitagdes no
sentido de que a propriedade ndo podia prejudicar a sociedade, vizinhos
ou terceiros.

Apropriedade, oudominium tinha como caracteristicadominante
impor a todos a obrigagao de respeité-la, oponivel erga omnes, vinculando
qualquer pessoa. Dela decorrem os direitos de usar, fruir e dispor da coisa.

O conceito de propriedade evoluiu ao longo da histéria romana,
que inclui na sua linha do tempo o direito arcaico, classico e pés-cldssico.
Desta forma, era inicialmente ligado ao pétrio poder; como propriedade
quiritéria; depois como propriedade pretoriana efinalmente apresentada
por Justiniano como um instituto completo.

Conforme assinalado, no perfodo arcaico o direito romano
era primitivo, ligado precipuamente com as familias e seu patrio poder.
Assim, o direito ndo conceituou nesta época a propriedade, que era entéo
parte do patria potestas, ligando-se ao poder familiar, sem relagdo direta
entre titular e coisa.

O sistema rigido do ius civile dificultava o célere desenvolvimento

dos negécios, concomitantemente ao grande crescimento de Roma no

230 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Direito de propriedade...

periodo cléssico. Desta forma, o pretor estabeleceu formas de protecoes
que flexibilizavam o conceito quiritdrio de propriedade. Como néo podia
derrogar o ius civile, constitui-se um novo tipo de propriedade, qual seja
a propriedade pretoriana.

Por fim, chegou-se ao periodo pés-classico, de consolidagdo
do progresso j4 obtido. Neste periodo, Justiniano reexaminou alguns
institutos de propriedade quiritdria e pretoriana, avaliando que ja ndo
havia mais distingdo material entre elas, unindo-as formalmente sob o
dominium, que é a forma que mais se aproxima ao conceito moderno.

O dominium constitui-se no poder juridico absoluto do titular sobre
a coisa, limitavel apenas pelos direitos sobre coisa alheia. Os direitos sob a
coisa sdo erga omnes e dao ao proprietario os direitos de usar, fruir e dispor,

além de extirpar ingeréncias alheias por meio de instrumentos juridicos.

2 Conceito do direito de propriedade

Gomes (1995, p. 85) estabelece trés critérios para a conceituagdo
do direito de propriedade: critério sintético, critério analitico e critério
descritivo.

Segundo o 1° critério, define-se o direito de propriedade como
a submissdo de uma coisa, em todas suas relagdes, a uma pessoa. Pelo
2° critério — analitico — o direito de propriedade é estabelecido como o
direito de usar, fruir e dispor de um bem e reavé-lo de quem quer que
injustamente o possua. Finalmente sob o enfoque descritivo, o direito
de propriedade seria “o direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo,
pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com as
limitacoes da lei.”

Para Arimatéia (2003, p. 28), nenhum dos critérios anteriormente
apresentados por Orlando Gomes define o direito de propriedade se vistos

isoladamente.
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J& Pereira (1992, p. 72), usando o critério analitico, conceituou o
direito de propriedade como “o direito de usar, gozar e dispor da coisa, e
reivindica-la de quem injustamente a detenha.”

Tartuce (2014) define o direito de propriedade como: “Um
direito que alguém possui em relacdo a um bem determinado. De acordo
com o autor, trata-se de um direito fundamental, protegido pelo artigo 5°
inc. XXII, da CE mas que deve sempre atender a uma fungéo social, em
prol da coletividade.”

Beviladquia (2003, p. 127) conceitua propriedade como o poder
assegurado pelo grupo social a utilizagdo dos bens da vida fisica e moral.

No entendimento de Farias e Rosenvald (2006, p. 178), a
propriedade é um agrupamento, o qual se instrumentaliza pelo controle,
assegurando ao seu titular a realizagdo de uma profusdo de atributos
concretizados nas prerrogativas de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa
que lhe serve de objeto.

Consoante Maluf (1977, p. 96): “o direito de propriedade
consiste no conjunto de poderes a que o proprietdrio tem sobre a coisa.”
Nessa acepcédo, a propriedade é compreendida como o mais global dos
direitos reais.

Destaque-se ainda que no Cédigo Civil Brasileiro inexiste a
definicdo do direito de propriedade. Nele somente constam os atributos
do direito de propriedade, inseridos no artigo 1.228.

A compreensdo do conceito de propriedade fica mais explicita
com Flavio Tartuce. O autor aponta as principais caracterfsticas: trata-
se de um direito absoluto (mitigado em certas situagdes); exclusivo;
perpétuo; eldstico; complexo e fundamental (insculpido no artigo 5° XXII
e XXIII da Constituicdo Federal), além de ponderar que a propriedade
deve sempre atender a fungdo social.

O fato de o direto de propriedade tratar-se de um direito

fundamental é caracteristica de maior relevincia dentre as acima
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mencionadas. Essa particularidade acarreta a aplicacdo imediata do
direito de propriedade e da fungdo social nas relagdes entre os particulares,
utilizando-se a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais como
direito absoluto.

Relevante destacar que o conceito de propriedade e suas
caracteristicas vém sofrendo diversas alteracoes ao longo dos tempos, sob

vérias influéncias, com vistas a sua fungdo social.

3 Conceito ético-economico do direito de propriedade

Inexiste a conservacdo do absolutismo que predominava
no conceito de propriedade, o qual conferia ao titular, em condicdo
exclusivista, o direito de usar, gozar e dispor da coisa, mesmo que em
deferimento dos interesses da coletividade. Assim a vantagem individual
deve facultar seus privilégios perante os interesses coletivos, sujeitando-
se a0 bem comum.

Desse modo as numerosas restrigdes vigentes e limitagoes
conferem uma condigdo benéfica e Gtil ao bem. Chega-se a concluséo de
que a propriedade inerte é um “absurdo econémico”, segundo assinala
Bragio Brugi.

A partir desse entendimento, o direito faz-se relativo, e a
propriedade é livremente legitimada e protegida enquanto servir ao
interesse social e as necessidades comuns. Enquanto condigdo de
progresso, desenvolvimento e bem-estar de todos, a propriedade sustenta
cada vez mais contundente sua esséncia social. Afasta-se assim o obsoleto

pensamento de que se servird unicamente de beneficios individuais.
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4 Funcao social da propriedade e limita¢oes ao direito de
propriedade

A funcdo social da propriedade esta ligada ao atual cendrio da
falta de uma rigida divisdo entre o direito privado e o publico, além da
necessidade de se concretizar os principios fundamentais da Constituicdo
Federal, especialmente o principio da dignidade da pessoa humana, bem
como a efetivagdo da justiga social.

No Direito Comparado, observa-se a presenga do principio
da funcdo social em diversos outros paises e, no dmbito do Direito
Constitucional brasileiro verifica-se a constante evolucdo deste instituto
em relagdo as Constituicoes anteriores a 1988.

O doutrinador Leon Duguit concluiu que a propriedade ndo tem
mais um carater absoluto e que nem o homem nem a coletividade tém
direitos, mas cada individuo tem uma fungdo a cumprir na sociedade.

Até entdo, o proprietério tinha livres poderes para usar, gozar
e dispor do bem da forma que lhe conviesse, sem interessar qual era a
destinacdo dada ao bem. E o Poder Publico nio podia interferir de modo
geral, mas, excepcionalmente, estabelecia restri¢gdes, fundadas no poder
de policia.

Com efeito, a visdo individualista da propriedade vinha sendo
rechacada, apontando para o declinio da mesma, cedendo lugar a um
novo sistema, que garantisse a fungao social.

O direito de propriedade fora concebido como uma relacdo
entre uma pessoa e uma coisa, de carater absoluto, exclusivo e perpétuo.
Como absoluto uma vez que garantia ao proprietario desfrutar da
propriedade segundo seu interesse; exclusivo, no sentido de que somente
ele poderia dispor, impedindo desta forma o direito de terceiro sobre o
bem; e perpétuo ja& que subsiste a propriedade inclusive com a morte

do proprietario, passando a titularidade aos sucessores, consoante artigo
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1.784, CC. Assim, o dominio ndo se extingue sem que seja por causa legal
ou vontade do titular do bem, ndo sendo motivo extintivo o desuso.

Nao obstante, mais tarde, ja na vigéncia do Constitucionalismo
do século XX, mais exatamente no Constitucionalismo pés 2% Guerra
Mundial, a propriedade apresenta outra fungao, a social, isto ¢é, a forca
do tripé acima relacionado mitigou-se pela intervengdo do Estado na
propriedade.

A Constituicdo Federal brasileira ratifica esta dupla funcdo da
propriedade: é um direito e tem que cumprir a funcao social. Depreende-
se, entdo, que a propriedade é inaceitavel sem a efetivacdo de sua fungao
social, a qual esté assegurada no art. 5°, XXIII, da Magna Carta.

Ha tratamento dispensado a funcdo social também no artigo
186 da CE Segundo apregoa, a funcdo social é cumprida quando a
propriedade rural responde, concomitantemente, de acordo com critérios

e graus de exigéncia determinados em lei, aos seguintes requisitos:

. Aproveitamento racional e adequado;
II.  Utilizagado adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacgdo do meio ambiente;
III. Observancia das disposi¢bes que regulam as relagdes
de trabalho;
IV. Exploragdo que favorega o bem estar dos proprietérios
e dos trabalhadores.

Ja o art. 170, inciso III, ao abordar a ordem econbémica e
financeira, estatui que a propriedade urbana deva desempenhar sua
funcao social ao cumprir os requisitos fundamentais de organizagdo da
cidade manifestas no plano diretor (art. 182, § 1° CF).

Além disso, o art. 1228, § 1°, do CC prevé que:

O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com suas finalidades econémicas e sociais, e de modo que
sejam preservados, de conformidade com lei especial, a flora,
fauna, belezas naturais, equilibrio ecolégico, patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das dguas.
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Evidente estd que sobra para o legislador ordinério a tarefa de
ponderar o equilibrio entre o individual e o social, posto que as normas
bésicas estejam listadas na CE

A propriedade, tendo em vista a fungdo social, sofre varias
limitagbes, encontrem-se elas listadas no Cédigo Civil, tal como o direito
de vizinhanca, sejam elas elencadas na Carta Maior, para preservar o
meio ambiente, fauna, flora, patrimoénio artistico, dentre outros bens
coletivos.

Essas limitacbes mencionadas decorrem da necessidade
de conciliar os naturais anseios do homem com os anseios da vida
em comunidade, instituidas pelo Estado, para preservar o equilibrio
constitucional dos direitos individuais, posto que a prépria CF trata
implicitamente desta limitagdo do direito, ao garanti-lo.

Destacam-se algumas limitacoes ao direito de propriedade:

»  Privagdo ao proprietdrio de exercer algumas faculdades:
* A fungdo social impde ao proprietario condutas
omissivas, que tiram do proprietario faculdades a ele
inerentes. Essa privagdo busca manter um equilibrio
entre o interesse social e a propriedade privada.
Exemplificando, ndo pode o proprietdrio contaminar
o solo ou efetuar construgbes em dreas de reserva legal.

*  Qbrigagdo ao proprietdrio de exercitar determinadas
faculdades:

»  Obrigagbes de fazer, através de prestagdes positivas,
em fungdo de regras impositivas, na forma
de comportamentos ativos para o bem social.
Exemplificando, o art. 182, §4°, da CF64, imp&e aos
proprietarios a obrigacdo de construir ou aproveitar
adequadamente a propriedade urbana, sob pena de
parcelamento compulsério, imposto progressivo ou
desapropriagdo.

*  Condigbes para o exercicio de faculdades atribuidas:

* A criagdo condigbes para que o titular do direito possa
exercer seus poderes é forma tipica do principio da
fungéo social. Se ndo atender aos pressupostos pode
perder o bem, com ou sem indenizagdo. O proprietario
tem dever de dar & propriedade uma destinacdo que
atenda aos fins sociais, e a destinagio deve ser licita.
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Os mecanismos empregados pelo Estado para interceder no
direito de propriedade individual sdo fundamentados no poder de policia,
que subordina o direito individual ao bem- estar social. O Estado se
utiliza de dois tipos de mecanismos de intervengdo: intervengao direta
e indireta.

Relativamente & Ordem Econdémica, a intervencdo direta
acontece quando o Estado representa o “empresdrio”, isto ¢, a Unido
ird atuar como empresa publica em atividade econémica, no entanto
somente pode fazé-lo nas areas previstas na Constituigdo: de interesse
coletivo relevante e seguranca nacional, conforme previsto no art. 173.
Realiza-se, outrossim, a intervencao indireta quando o Estado intervém
por meio do planejamento, incentivo e fiscalizagdo na economia.

Néo obstante, hd uma forma de intervencdo indireta fora da
Ordem Econémica, aquela em que o Estado objetiva a funcdo social.
Existem diversas espécies de mecanismos. Destacam-se dentre elas a
desapropriagdo, a serviddo administrativa, a requisi¢do, a ocupagdo

temporéria, a limitacdo administrativa e o tombamento.
7

5 O estatuto da cidade e sua funcao social

O Estatuto da Cidade é a denominacdo da lei 10.257 de 10
de julho de 2001, que regulamenta a “Politica urbana” prevista na
Constituicdo Federal. Seus principios sdo permeados pelo planejamento
participativo e pela fungdo social da propriedade.

Este Estatuto surgiu em fungdo do enorme contingente de
mudanga do campo para as dreas urbanas. Diversos movimentos
sociais encontraram neste Estatuto mecanismos para o enfrentamento
dos problemas urbanos provocados por desigualdades e crescimento

populacional desordenado.
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Dentre os mecanismos utilizados para o enfrentamento
destes problemas destacam-se a criacdo de infraestrutura de servigos
que proporcionem um padrdo de vida adequado as necessidades atuais
e o desenvolvimento de &reas precdrias, criadas fora do padrdo de vida
adequado as necessidades atuais, onde faltam condi¢ées minimas que
atendam as necessidades dos moradores.

O agravamento do quadro de exclusdo social, a marginalizagdo e
a violéncia urbanas geraram reivindicagdes populares quanto aos direitos
de todos os cidaddos a uma cidade mais organizada e a insercdo dos
artigos 182 e 183 na CF de 1988, que compdem o capitulo sobre politica
urbana, foi uma vitéria da participagdo de entidades civis na defesa de
uma vida digna para todos.

Tal lei criou diversos instrumentos necessarios ao
desenvolvimento das cidades, dentre os quais se destaca o plano diretor,
com vistas ao desenvolvimento urbanistico e combate a especulagdo
imobilidria, bem como regularizagdo fundidria dos iméveis urbanos.

O Estatuto trouxe definigdo e regulamentacdo a utilizagdo do
solo e previu punicdes aos terrenos ociosos, e a quem descumprir a ordem
juridica prevista no plano diretor, tais como cobranca de IPTU progressivo,
edificacdo compulséria e desapropriagdo em forma de punigdo, bem
como tratou de forma simplificada da legislacdo de parcelamento, uso
e ocupagédo do solo, a fim de aumentar a oferta de lotes e a protegdo do
meio ambiente.

Ha possibilidade, segundo o Estatuto, de se aplicar, conforme o

Caso:

* O parcelamento, edificagdo e utilizagdo compulsérios
de imével;

* O direito de preempgao;

* O direito de outorga onerosa do direito de construir;

e O direito de alterar onerosamente o uso do solo;

*  Operagbes urbanas consorciadas;

e O direito de transferir o direito de construir.
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Os ambientes comuns agora sdo objeto de reflexdo acerca do
siléncio, tranquilidade e olfato, sejam eles ptblicos ou particulares. As
areas verdes fazem com que a cidade perca um efeito homogeneizante.

Com a introdugdo ao ordenamento juridico do Estatuto da
cidade, a funcéo social da propriedade imével ganhou forga. Isso significa
que ela passa a estar intimamente ligada ao aproveitamento e a destinagdo

que o Plano Diretor ird lhe atribuir.

6 Método de interpretacao - sopesamento proposto por Robert
Alexy

A pesquisa dos principios juridicos e da distingao entre principios
e regras passou por vultosas transformacgbes desde as obras de Ronald
Dworkin (Taking Rights Seriously, 1977) e Robert Alexy (Theorie der
Grundrechte, 1984).

6.1 A Teoria proposta por Robert Alexy

Em seu trabalho “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Alexy
(2017) expde uma diferenciagdo entre regras e principios apoiada na
anélise feita por Dworkin. Regras e principios sdo, para o autor, espécies
de normas. “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressoes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicédo.”

Alexy (2017) percebe uma diferenca qualitativa entre os

principios e regras. Para ele principios:

S&do normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes, considerando-os, por essa razio, como
‘mandamentos de otimizacdo’, cuja satisfagdo varia em
graus, dependendo das possibilidades juridicas e faticas.
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Em contrapartida, regras “sdo normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou néo satisfeitas” e contém determinagées. No caso de a regra
ser valida, “deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos.” A distingdo mostra-se mais patente nos casos de conflitos entre
principios e de choques entre regras.

Nas duas ocorréncias, “duas normas, se isoladamente aplicadas,
levariam a resultados inconcilidveis entre si, ou seja, a dois juizos
concretos de dever-ser juridico contraditérios.” A solugdo se diferencia se
as normas sao principios ou se sao regras.

No tocante ao conflito entre regras, a solucdo é exposta de
dois modos: com a introdugdo, em uma das regras, de uma cldusula de
excecdo que extinga o conflito — em tal caso, ambas as regras seriam
validas. A outra, afirmando que uma das regras ¢ invélida, serd extinta
do ordenamento juridico. Diferentes formas invalidam uma regra. Por
exemplo, uso do critério cronolégico ou critério da especialidade.

Relativamente aos principios, o confronto entre eles é deslindado
de distinta forma. Existindo confronto, um deles terd que renunciar.
Porém, isso ndo quer dizer “que o principio cedente deva ser declarado
invélido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegéo.”
Um dos principios terd preferéncia sobre o outro no caso concreto, por
meio do sopesamento de interesses. Além disso, modificadas as condigdes,
é possivel que a demanda seja solucionada de forma oposta.

Ademais Alexy (2017) ressalta o “distinto carater prima facie das
regras e dos principios.” Os principios ndo contém um “mandamento
definitivo, mas apenas prima facie.” Suas razbes podem ser afastadas por
razdes opostas. Consequentemente, “ndo dispéem da extensdo de seu
contetdo em face dos principios colidentes das possibilidades féaticas.” Ja
as regras “exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam”; ou

seja, vale definitivamente aquilo que elas prescrevem.

240 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Direito de propriedade...

6.2 Principios e regras: distingao entre normas

Consoante as teses fundamentais do positivismo juridico,
principios e regras ndo mais se distinguem. Também nao se distinguem
normas de principios. Tampouco é possivel os principios serem descritos
como opostos as regras, j4 que ambos constituem o &mbito normativo.

E possivel elaborar tanto os principios como as regras com o
auxilio de termos dednticos basicos de mandado, da permissdo e da
proibicdo. Sdo motivos para juizos concretos de dever ser, embora sejam
razbes de uma natureza distinta.

A generalidade é outro pardmetro utilizado para discriminar
principios de regras. As normas providas de natureza principiolégica sao
portadoras de uma gradacdo de generalidade julgada elevada. Ja as regras
seriam dotadas de uma generalidade baixa.

Para Alexy (2017), o critério distintivo entre principios e regras,
alicer¢ado na generalidade, é possivel assegurar como uma “tese fragil de
separagao”, ja que, por este critério, somente se logra a concepgéo de que
principios e regras somente divergem por um elemento de gradagao.

Faz-se imperiosa a apreciacdo dos seus elementos qualitativos
na distingdo entre regras e principios.

Assim sendo, carece aqui uma meng¢do ao modo de produgao
empirica destas duas modalidades normativas, por conterem estruturas
normativas diversas. Orienta, também, Alexy que esta necessidade da-se
em decorréncia de que a nocdo de generalidade normativa néo se confunde
com o entendimento de universalidade de uma norma. A caracterizacido
de universalidade de uma norma relaciona-se ao fato de seus efeitos
serem concedidos a todos os individuos, ndo a um sujeito em especifico.
Por isso a complexidade semdntica de se elaborar uma distin¢do exata
entre principios e regras, tendo como fundamento apenas o argumento

da generalidade.
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Com o propésito de determinar um critério distintivo acurado
entre principios e regras demanda considerar que principios sdo normas
as quais determinam a realizagdo de algo na maior medida possivel,
dentro de um limite de possibilidades juridicas e empiricas. O emprego
de um principio se sujeita aos principios que a este se opde. Ja o teor dos
principios, como normas que estipulam condutas, s6 podem ser de fato
estabelecidas quando diante dos préprios fatos.

No que diz respeito as regras, somente podem ser cumpridas ou
nao. “As regras contém determinagdes no &mbito do fatico e juridicamente
possivel”. Isto €, sdo mandados categéricos. Isso porque, se uma regra é
valida na ordem juridica, impende efetivar aquilo que a sua determinagao

de conduta sugerir.

6.2.1 Conflitos de regras

A discordancia entre regras (mandados definitivos) se desenrola
na esfera da validade da ordem juridica. Revela que, se existir um conflito
de normas conflitantes, isto ¢, que denotam a prética de comportamentos
excludentes, o sistema determina ou a supressdo de uma delas ou até
mesmo de ambas.

A concepcao de validade juridica ndo é classificada como gradual:
uma norma ou é juridicamente valida ou é invélida. Isso determina se ela
deve ser aplicada ou ndo. Assim se justifica adogdo da validade para o
caso das regras.

Destarte, caso uma regra esteja em vigor, faz-se necessério
cumprir aquilo que ela estipula. Se uma regra ¢ valida para determinada
situagdo juridica, denota que também a sua consequéncia é vélida.

Nao obstante, verificada a aplicabilidade de duas regras a um
mesmo caso com consequéncias contraditérias entre si, e ndo sendo

possivel a extingdo da contradi¢do por meio de introdugdo de uma cldusula
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de excecdo, uma regra, pelo menos, declarar-se-a invéalida. Cumpre registrar
] ] 7
que a cldusula de excegdo apresenta-se como uma “alternativa” de agdo que

possibilita a existéncia de regras indicadoras de agdes contrarias.

6.2.2 Colisao de principios

A resolugéo de colisdo de principios ocorre de maneira diversa,
porque principios sdo mandado de otimizagdo. A resolugdo ¢ localizada
no dmbito de peso ou de valor, uma vez que, diversamente das regras,
néo obriga a exclusdo do ordenamento juridico de uma das normas
envolvidas, tampouco contém aqui aplicacdo a clausula de excecéo.

Distintamente do que acontece entre as regras, os principios
ndo sdo incompativeis entre si, mas concorrentes. Na conceituagdo
de Robert Alexy, as colisdes entre principios sdo solucionadas com a
injuncao, a um dos principios abordados ou a ambos, de certas restrigoes.
Isso pode reduzir o seu nivel de aplicabilidade. Se houver colisédo entre
dois principios, um deles tem que ceder ao outro. Todavia ndo se declara
a nulidade do principio menosprezado, nem que nesse principio ha que
inserir uma clausula de excegao.

Alexy denomina esse modo de solugdo de ‘lei da colisao’. Essa
lei assinala que, em toda ocasido na qual haja um conflito de interesses
concretizados sob a forma de principios, faz-se imperioso ao intérprete
mensurar a relevancia de cada norma principioldgica e realizar a resolucdo
pela ponderacdo dos interesses contrérios envolvidos. Isso acontece na
dimensao de peso.

O principio de maior peso se houver colisdo de valor, tolheria
todos os principios inferiores e cederia ensejo para uma hostil ‘tirania do
valor’. Dessa forma, a situacdo de um principio ser considerado valido
para uma circunstdncia concreta ndo da o entendimento de que é um

resultado concludente. A sua fundamentagdo pode ser abandonada por
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outra contréria. O contetdo isolado ndo define a solucdo, todavia ocorre

pela utilizagdo da maxima da proporcionalidade.

6.2.3 A maxima da proporcionalidade como forma de solucionar
a colisao entre principios

Existe uma fina conexdo entre uma teoria de principios e a
méxima da proporcionalidade, uma vez que uma acarreta a outra. Essa
ocorréncia se da pelo préprio conceito de principio como mandado
de otimizacdo, uma vez que este requer um debate relativamente aos
argumentos concernentes a cada principio que diz respeito a lei da coliséo.

Uma trfade de méximas parciais faz parte da maxima da
proporcionalidade: adequagdo, necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. O intérprete ha que se valer da ponderagdo se houver
colisdo entre eles, visto que os principios sdo direitos validos e aplicéveis.

Segundo Alexy (2017), principios sdo mandados de otimizacdo
os quais devem ser consumados na maior medida possivel, consoante as

possibilidades faticas e juridicas. Ainda para o autor:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre
do fato de serem os principios mandamentos de otimizagdo
em face das possibilidades juridicas. Jd& as méximas da
adequagdo e da necessidade decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades féticas.

As alternativas juridicas acarretam uma lei de ponderagdo —
sopesameto—estabelecendo que, quanto maior for o nivel deinobservéncia
de um principio, maior deve ser a relevancia da consecucdo do outro.

J& o subprincipio da adequagdo é necessario a fim de buscar o
meio mais adequado cuja eficcia contribua para a promogao gradual
do fim. A adequagdo diz respeito ao meio que se pode empregar em

circunstancia fatica para a obtencdo de uma finalidade qualquer. Nao
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obstante, é vidvel reconhecer a impossibilidade de aplicar as vezes a
otimizacdo. Dessa forma, concorda-se que é obrigacdo do Poder Executivo
e do Legislativo a escolha de um meio que viabilize minimamente o
fim, ainda que esse ndo se apresente como o mais impetuoso, o mais
adequado, nem o mais seguro.

Finalmente, aplica-se o critério da necessidade para a escolha
do melhor recurso para a obtencdo do fim almejado, ou seja, a forma
menos gravosa. E essencial a aplicagao deste subprincipio na medida
de seus efeitos, porque, para a efetivacdo do fim entre os meios
alternativos, faz-se necessdria a utilizagdo do meio o qual viabilize,
ainda que em menor impetuosidade, o fim em exame, mas com mais
veeméncia outros cujo cumprimento igualmente é determinado pelo
ordenamento juridico. A constatagdo do meio menos restritivo, isto é,
que ofereca menor agressdo a direitos colidentes, determinard o meio

mais suave, em geral e nos casos patentes.

6.2.4 A razoabilidade e a proporcionalidade em sentido estrito (a
possibilidade juridica): sopesamento

E de cardter axiolégico a proporcionalidade. Ela precede e
condiciona a positivacdo juridica. O Supremo Tribunal Federal detém
sucessivas decisdes julgando-o como principio constitucional, o qual,
além da incumbéncia fundamentadora da ordem juridica, realiza fungao
interpretativa. Dessa forma coopera para deslindar o problema da colisao
entre valores constitucionalizados.

Introduziu-se a proporcionalidade no ordenamento péatrio
como recurso hermenéutico constitucional a fim de solucionar a colisdo
entre direitos e garantias fundamentais, estudando-os para impedir

restrigbes inoportunas. Atualmente é mais vasta a sua aplicacdo. Cabe
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de diretriz ao ordenamento juridico como um todo, garantindo-se a sua
aplicagdo igualitaria.

Utiliza-se o postulado da proporcionalidade as situagoes em que
haja um nexo de causalidade entre um meio e um fim concretamente
explicito. Este subprincipio evidencia-se extremamente Gtil na prética
para o hermeneuta, nas situagdes em que analisa interesses contrapostos.
Nesse momento, deverad verificar qual principio sobressaird naquela
situagdo particular, observando-se os requisitos da adequagao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. O principio da razoabilidade é
indubitavelmente apropriado a todo o ordenamento juridico, embora
também nao esteja expresso no texto constitucional.

Os significados da expressdo razoabilidade séo: conformagéao
com a razdo; moderado, comedido; aceitdvel, regular; justo, legitimo;
ponderado e sensato. A acepgdo do principio da razoabilidade estabelecida
por Alexy ¢é exatamente a elaboragdo de pardmetros de aceitabilidade na
restrigdo de direitos fundamentais.

Resumidamente, faz-se essencial a razoabilidade a toda
e qualquer norma, uma vez que o direito é também a prética do

discernimento, da cautela e da moderacéo.

7 Harmonizacao entre o direito de propriedade e sua fun¢ao
social sob a otica do sopesamento

E responsabilidade do Estado zelar pela existéncia e manutengao
dos Direitos Fundamentais, incluindo nestes o Direito da propriedade e a
funcao social da propriedade.

Direito de propriedade, pela norma cléssica, assegura ao seu
titular o direito de usar, gozar e dispor da coisa, da maneira que melhor lhe

convier, sem a interferéncia de outrem. Ele tanto oferece mais eficiéncia,
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como promove mais justica ao se organizar a sociedade humana. E o
alicerce da sociedade civilizada.

O direito de propriedade permite, desse modo, que os
proprietérios de determinado bem contem com incentivos para dispor
dele da melhor forma possivel, porque obterdo beneficios para si mesmos.
Isso promoveré a toda sociedade a um cendrio satisfatério. Constata-se,
portanto, que o direito de propriedade realiza uma fungéo crucial em
toda e qualquer sociedade. Apresenta-se como uma das colunas a qual
mantém e justifica a evolugdo de determinadas nagoes.

A caracteristica da propriedade é ser o mecanismo capaz de
impedir que individuos extrapolem os limites de seus semelhantes no curso
de procura da prosperidade. A propriedade converte-se em um instrumento
de ampliagdo e conservagdo da paz e da liberdade entre os homens. Ela é o
Gnico meio capaz de manter o bem-estar através do tempo.

A propriedade é o direito legitimo por exceléncia do qual
procedem todos os outros direitos que se constituem pela possibilidade
de o seu titular movimentar os poderes inerentes do dominio.

Em contrapartida, este direito de propriedade somente se
justifica se responder a sua fungéo social a qual é cumprida no momento
em que a propriedade respeita, ao mesmo tempo, conforme requisitos e

graus de exigéncia preconizados em lei, aos seguintes requisitos:

e usufruto racional e correto;

*  emprego adequado dos recursos naturais disponiveis e
preservagdo do meio ambiente;

* acatamento das disposicoes que regulamentam as
relacdes de trabalho;

* exploragdo que proporcione o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

Ressalta-se, portanto, que com a auséncia de apenas um dos
critérios, estd desvirtuada sua fungdo social.
Dar a propriedade, ainda que privada, uma finalidade mais

vinculada ao beneficio coletivo apresenta-se como uma preocupagao.
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Isso ndo apenas em relacdo a produtividade, conquanto inconteste que
a economia possui atribuigdo fundamental no intento de uma realidade
mais digna para todos.

Ahabitagdo tem-se mostrado enorme preocupacdo. A ineficiente
divisdo das terras acarreta injustigas, por conseguinte violéncia na
comunidade. H4 de haver, portanto, mais solidariedade na utilizagdo das
coisas materiais. Refere-se a uma conduta positiva do ordenamento no
combate ao desperdicio de potencialidade com o intuito de atender as
necessidades humanas, materiais e pessoais.

Nessa perspectiva, a propriedade cessou de ser um direito
subjetivo do individuo. A propriedade demanda, para todo proprietério
de uma riqueza, a responsabilidade de utilizé-la para o crescimento da
riqueza social e para a interdependéncia social. A execugdo de certa tarefa
social s6 pode ser realizada pelo proprietario. Somente ele pode expandir
a riqueza social empregando a sua prépria.

A propriedade jamais é um direito intangivel e sagrado, todavia
em constante transformacdo, que necessita se moldar as necessidades
sociais as quais deve corresponder.

Neste conflito entre o direito de propriedade, antes de carater
absoluto e intocavel, e as recentes limitacoes impostas pela fungao social,
torna-se imperativo verificar o status juridico de ambos, a fim de se
aplicar a técnica de sopesamento recomendada por Alexy.

A Constituigdo Federal de 1988 elenca o direito de propriedade
em seu artigo 5°, inciso XXII, dentre os direitos e garantias fundamentais
individuais, bem como um principio da ordem econémica, no artigo 170,
incisoII. Ja a fungédo social da propriedade foi algada ao padréo de principio
constitucional fundamental, inserida no artigo 5°, inciso XXIII, dentre
os direitos e garantias fundamentais individuais, bem como principio da

ordem econdmica no artigo 170, III, CE Destarte, verifica-se que tanto

248 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Direito de propriedade...

o direito fundamental & propriedade quanto o direito fundamental da
funcdo social detém status de principios constitucionais.

Haja vista que os principios sdo mandados de otimizagdo
os quais devem ser executados na maior medida possivel, segundo as
possibilidades féticas e juridicas, conforme leciona Alexy (2017), verifica-
se assim a possibilidade da preservacdo de ambos os principios ora
mencionados em convivéncia harmoénica. Conclui-se assim que, contanto
que sejam respeitados os mecanismos limitadores impostos pela funcdo
social em prol da coletividade, atendendo as peculiaridades que cada caso
demanda, é possivel garantir o direito de propriedade ao seu titular.

Para Alexy (2017), as colisdes entre principios sdo suplantadas
quando da imposi¢do a um dos principios em estudo ou a ambos os
principios de certas restrigdes.

Desta forma, o que se propbe é a imposicdo de restri¢bes que
causardo sacrificio ao principio do direito de propriedade individual, para
que simultaneamente possa ser respeitado o principio da fungao social.

Visto que ambos os direitos em debate séo principios, portanto
direitos vélidos e aplicdveis de forma imediata, no momento em que
existir colisdo entre ambos, isto é, quando o direito de propriedade for
resguardado sem o cumprimento da sua funcao social, faz-se necessario
que o intérprete recorra a técnica de ponderacdo, impondo limites a
propriedade individual, a fim de assegurar o bem-estar social, coletivo,
que neste caso prevaleceré.

A logica proposta por Alexy é de que quanto maior for o
nivel de inobservancia de um principio, maior deve ser a relevancia
da consecucdo do outro. Assim, a titulo de exemplo, se o principio do
direito de propriedade individual foi restringido no que tange ao uso de
determinada 4rea de preservagdo ambiental, este sacrificio foi necessario
em prol da relevancia do principio da fungdo social da propriedade, que

se sobrepds no caso concreto.
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A luz do ordenamento juridico, ndo hé incompatibilidade entre o
direito de propriedade e a fungdo social da propriedade, ao contrério, sdo
principios complementares, contanto que entendidos o direito subjetivo
em um momento estatico, o qual certifica ao proprietério a manutencao
do que lhe pertence, protegido de pretensoes de outrem, e a fungdo em um
momento dindmico, que imputa ao proprietario o dever de designar o objeto

de seu direito aos fins sociais estabelecidos pelo ordenamento juridico.
Consideragoes finais

No enfoque da Constituigdo de 1988, o direito de propriedade
possui natureza ndo sé de direito e garantia fundamental, mas também ¢é
visto numa perspectiva social, em proveito da coletividade.

O Direito de Propriedade, seguindo a evolugdo da sociedade,
presenciou algumas mudangas no decorrer dos anos. Opinido acordada
e inquestiondvel em passado recente é de que o trago absoluto da
propriedade €, atualmente, limitado, haja vista o comprometimento
do Direito com a protecdo da dignidade humana e com o principio da
solidariedade, que implicam a valorizacdo dos direitos da personalidade
em detrimento de uma desvalorizagdo das relagdes patrimoniais.

Diante de todo o elucidado, constata-se que a propriedade é um
principio e um direito fundamental individual, ndo obstante héd que ser
concretizado em conformidade com outro principio e também direito e
garantia fundamental que é a fungéo social. Portanto, a propriedade ndo
deve ser vista somente como privilégio do titular, como também um bem
em proveito da coletividade.

Ao Poder Publico ndo ¢ licito se esquivar. Ferramentas juridicas
eficazes devem ser viabilizadas em beneficio dos proprietérios a fim de
defender seus bens em seu beneficio, de sua familia e de seu grupo social.

Em compensacdo, devem ser estabelecidos mecanismos legais, eficazes e
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justos para tornar todo e qualquer bem produtivo e Gtil. A propriedade
imével inutilizada ou mal utilizada é frequente motivo de desordem social.

Dessa maneira, concretizar o principio da funcdo social é
um desafio imenso ao Poder Piblico, mas ndo inexequivel se dispuser
do auxilio do Judicidrio e da sociedade, por meio de conscientizacdo
da perspectiva atual da aplicagdo social e funcional da propriedade,
superando a conceito absoluto e individualista, rumo a utilidade e bem-
estar comum.

Vale lembrar, por fim, que € atribui¢do dos magistrados sempre
fazer valer a finalidade maior da fungdo social de todos os bens, e para
isso o método de sopesamento proposto por Robert Alexy constitui-se
valorosa ferramenta para aplicacdo do direito no caso concreto, como

método interpretativo, o que ja vem ocorrendo nos Tribunais Superiores.
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Direitos humanos de seguranca social

Eduardo Augusto Agne Bonamigo'

Introdugao

Este artigo ird apresentar a literatura existente sobre o tema
seguranca social como direito humano, baseando-se principalmente
nos estudos do autor Carlos Luiz Strapazzon. Além disso, ir4 articular
a importancia do assunto com a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, e para tanto trard para o contexto essencialmente o autor Ingo
Sarlet. Na sequéncia serd abordada a necessidade de seguranca social para
a sociedade, e para o assunto serd colacionado principalmente o olhar da
Organizagao Internacional do Trabalho. Por fim, o trabalho indicard com
base nos dados apurados pela revisdo bibliografica a efetiva necessidade
de se manter os sistemas de seguranca social saudaveis.

Partindo-se de diplomas legais de &mbito internacional se tem
a seguranga social como um direito humano. A prépria Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 inscreve o direito a seguranga
social como direito subjetivo.? Desde entdo hd a construgdo de mecanismos
de seguranga social de maneira concreta, sendo possivel identificar de
forma expressa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
sua inscri¢do no texto legal.

Relaciona-se a dignidade humana como ntcleo estruturante dos
direitos humano. A finalidade dos direitos humanos pode ser entendida
como realizagdo e protegdo da dignidade humana (BAEZ, 2011, p. 31). Na

anélise dos direitos humanos a dignidade da pessoa humana apresenta-se

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Ciéncias
Juridicas pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.

2 Os autores Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari, na obra Manual de Direito
Previdencidrio, fls. 07, citam o principio da Seguridade Social como direito subjetivo.
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como objetivo primeiro e, se ndo, estard sempre como pano de fundo. Na
busca da manutengdo da vida digna, a seguranga social ¢ uma ferramenta
essencial a esse objetivo.

O presente trabalho ird demonstrar a relevancia da seguranga
social na manutencdo da vida digna da pessoa, ressaltando que dignidade
humana ¢ aspecto central dos direitos humanos. E importante citar que
na atualidade é necessdrio existir sistemas de seguranga social eficazes
e solidos para garantir um minimo existencial, para que todos tenham

acesso a uma vida digna.
1 Seguranga Social como Direito Humano

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948
reconhece a seguranga social como direito humano.®? Além da expressa
citagdo no art. XXII da Declaragdo, tem-se no mesmo diploma legal o
direito de seguranca em situacdo de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice e demais casos da perda da renda.’ Apresenta-se a
necessidade de promogédo da seguranca social, em dmbito internacional,
de protecdo do ser humano, qual inserido em sociedade e sujeito a
adversidades, como por exemplo, crises econémicas e financeiras, que
seja capaz de resguardar o minimo existencial, j& que em determinadas

situagdes poder-se-ia diminui-lo aquém deste.

3 Art. XXII: Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social, & reali-
zagéo pelo esforgo nacional, pela cooperagéo internacional e de acordo com a organizagao e recursos
de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

4 Art. XXV: 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servi-
¢cos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2.
A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma prote¢do social.
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Cite-se também, corroborando a seguranga social como direito
humano, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) de 1966.°

Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
reconhece de maneira expressa a seguranga social como direito humano. J4
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais é um
tratado, apto a ser ratificado pelos Estados, sendo assim um instrumento
fundamental na concretizagdo do citado Direito, pois com isso hd o
comprometimento de garantia de agbes relativas a seguranga social (OIT
Conferéncia Internacional do Trabalho, Relatério VI, 2011, p. 10/11).

Ressalta-se que a DUDH e também o PIDESC sdo diplomas
internacionais de suma importéancia na classificagdo da seguranga social
como Direito Humano, contudo, antes deles, outras Cartas (documentos
internacionais) ja indicavam a seguranga social como direito fundamental.
Trata-se da “Carta do Atlantico” qual foi assinada por Franklin Rossevelt
e Wiston Churchil (Chefes de Estado) e regia principios comuns para
alinhar as politicas publicas dos Estados Unidos e do Reino Unido. A
Carta almejava que seus principios fossem reconhecidos pelo resto da
humanidade como necessarios e razodveis, e indicava, entre os oito
principios que a integram, a seguranga da renda da populagdo visando
melhores condicées de trabalho e seguranca social. Também editado antes
da DUDH e do PIDESC ha a Recomendacédo n. 67 e n. 69 (ambas de 1944)
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). A Recomendagdo n. 67
reconhece como direito fundamental a seguranca de renda utilizando-se
de mecanismos de seguro social compulsério e de assisténcia social para
aqueles ndo possuem condigbes de pagar por tal seguro. A Recomendagao
n. 69 aborda o direito aos cuidados médicos, utilizando-se de mecanismos

de seguro-satide, assisténcia social ou politicas ptblicas de satde publica.

> Artigo 9: Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a seguran-

¢a social, incluindo os seguros sociais.
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Ambas as Recomendacbes se encontram vigentes atualmente e confirmam
que para existir seguranga social é necessdria uma coberta estendida e
universal da protecdo da renda e da satide (STRAPAZZON, 2016, p. 3).

Importante se faz evidenciar a Convengdo n. 102 da OIT,
pois transforma as Convengbes citadas acima em obrigagbes juridicas
e se tornou em instrumento de referéncia internacional, consolidando
a seguranga social como ramo especifico do Direito Internacional.
Reuniram-se os noves grupos de prestagdes que constituem o ntcleo da
seguranca social: assisténcia médica, beneficios em caso de enfermidades,
beneficios em casos de desemprego, beneficios para velhice, beneficios em
casos de acidente de trabalho e doenga profissional, beneficios familiares,
beneficios em caso de maternidade, beneficios por invalidez e beneficios
para sobreviventes. O Convénio n. 102 estabelece os pardmetros basicos
de seguro social organizado como instituigdo social. Estabelece-se um
marco normativo minimo, fixando niveis quantitativos de protegdo
bésica. Na acepgdo de mecanismo de prote¢do para toda a sociedade, o
sistema de seguro social é baseado na coletividade para fazer frente aos
riscos sociais (OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Diante disto, é correto afirmar que a seguranga social é um
direito humano. Nao resta margem para davida sobre a inscrigdo deste
direito em dmbito internacional. Porém cada Estado ird desenvolvé-lo
dentro de seus limites e levard em conta critérios e arranjos diferenciados
(por exemplo na modalidade de seguro publico e privado complementar,
de contribuicdo obrigatéria ou facultativa, contribuicdo direita ou
indireta, dentre outros). Cada pafs, considerando sua estrutura politica,
financeira, econémica e social, é chamado a desenvolver mecanismos de
garantia de seguranga social.

Indicando a seguranga social como direito humano, é medida que faz
conceituar, ou ao menos indicar em linhas gerais o que se entende por direito

humano, ja que seu conceito ndo é fechado, Gnico, estanque. Dentre as criticas
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que se estendem a esse tipo de situagdo, a importédncia e relevancia sobre se
deverfamos ter ou ndo um conceito fechado (concreto) de direito humano,
serd demonstrado as caracteristicas em destaque para esta construgéo.

A Declaracdo dos Direitos do HomemS demonstra um sistema
de valores que indica o consenso geral de sua validade. Ou seja, é o
reconhecimento que a humanidade partilha de determinados valores
comuns. Tais valores expressos na Declaragdo ndo devem ser vistos
estanque, e sim em eterna evolucdo e construgdo, pois os valores da
sociedade devem evoluir com ela. Demandas que ndo eram pensadas no
passado, ou ndo era possivel sua existéncia, ndo podem ser deixadas de
lado e abafadas se levarmos em conta a referida Declaracdo como acabada.
Os principios constantes na Declaragdo dos Direitos do Homem séo
aplicaveis a qualquer pessoa, e ndo apenas a certos cidaddos, membros
de determinado Estado. Assim, os Direitos do Homem néo é direito do
cidadao, e sim de qualquer homem (BOBBIO, 2004, primeira parte).

Levando-se em conta a historicidade dos direitos humanos é
possivel identificar a universalidade e a indivisibilidade destes direitos.
A universalidade indica a extensdo universal destes Direitos, que a
condigdo de pessoa é o Unico requisito para a titularidade e que possui
um valor intrinseco da dignidade da pessoa humana. A indivisibilidade
confirma que a garantia de direitos civis e politicos se mostram como
requisito para o atendimento dos direitos sociais, econdémicos e culturais,
e vice-versa. Quando se verificar que um destes direitos é violado, os
outros também sdo. Nesse sentido os direitos humanos sdo indivisiveis
e interdependentes. Os direitos sociais’ possuem como objetivo proteger
a pessoa e evoluir no exercicio das necessidades bésicas, garantindo

substrato para uma vida digna (PIOVESAN, 2013, p. 147-148).

¢ Bobbio utiliza o termo Direitos do Homem para mesma designagao de Direitos Humanos.

7 De forma expressa se verifica no préprio artigo XXII da Declaragdo Universal de Direitos Huma-

nos de 1948, citado integralmente na nota de roda pé n. 1.
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Ainda apoiado na histéria dos direitos humanos, e utilizando-se
da DUDH como instrumento de grande relevancia na identificagdo do
direito humano de seguranga social, deve-se abordar o seu predmbulo®
que descreve o reconhecimento da dignidade. Da mesma forma, a
Declaragdo Geral de Direitos Humanos do Isla apresenta em seu prefacio’
a dignidade humana. A Carta Africana de Direitos Humanos traz em seu
art. 5° o respeito a dignidade da pessoa humana.'

Tal preocupagdo em positivar os direitos humanos em diversas
nagdes demonstra a necessidade de expansao e de concretizacdo. Contando
com esta universalidade e positivagdo dos direitos humanos, construindo,
portanto, um corpo normativo de “vocagao global” destinado para efetivar,
proteger e promover a dignidade do ser humano (WEIS, 2014, p. 28).

Com o exposto se pode destacar como ntcleo dos direitos
humanos a dignidade da pessoa humana. Ou seja, os direitos humanos
caminham no sentido de realizar, promover e proteger a dignidade humana.
Assim se faz necessério abordar esse aspecto dos direitos humanos com a
perspectiva da seguranga social. Passa-se, portanto, a analisar a seguranga

social como instrumento de efetivagdo da dignidade humana.

2 Dignidade humana e a segurancga social

Importante citar que os direitos humanos sdo direitos que

buscam a efetivagdo da dignidade humana. Tais direitos demonstram-se

¢ Predmbulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da

familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo [...]

°  Predmbulo: [...] o Islam concedeu a humanidade um cédigo ideal de direitos humanos. Esses direi-

tos tém por objetivo conferir honra e dignidade & humanidade, eliminando a exploragao, a opressao
e a injustiga [...]

10 Artigo 5° Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente & pessoa humana e ao
reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de exploracdo e de aviltamento do
homem, nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sao proibidos.
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essenciais e constituem-se em fundamento (finalidade) para a realizacdo
e protecdo dignidade da pessoa humana (BAEZ, 2011, p. 31).

Reconhecendo o direito a seguranga social com um direito
humano, considerando que a dignidade humana é o contexto nuclear
dos direitos humanos, pode-se afirmar que a seguranca social ¢ um
mecanismo de satisfagdo da dignidade do homem.

Desde os pensamentos pré-constitucionais se relaciona as
periodizagbes histéricas, como na Antiguidade, no Estoicismo, para o
Cristianismo, na Renascenca, no Iluminismo, até o aperfeicoamento
por Kant. Na metade do século XIX a dignidade passou a ser base para
movimentos trabalhistas os quais exigiam melhoria das condigbes
da classe trabalhadora. Afirma-se, portanto, que ao incluir a ideia de
dignidade da pessoa com a ideia de justica ha a abertura de uma nova
dimensdo da dignidade humana, ou seja, extrapola o reino do puro
pensamento para a prética juridica. Tomando-se a dignidade da pessoa
humana como esséncia do homem, da sua natureza, pura e simples, a
mesma nao poderia ser juridicamente definida. Ela servird de comando
de interpretagdo sempre, independente do ponto de partida e estard
sempre como pano de fundo. Existe uma relevante diferenciacdo entre
a dimensdo da dignidade como valor (no sentido de principio filoséfico-
valorativo) e dignidade como prestagdo (onde a dignidade néo é atributo
ou valor natural do homem, e sim uma tarefa que homem pode realizar
e que pode perder). A ideia dominante € a dignidade como valor, e a ideia
da dignidade como prestagdo é de que os direitos fundamentais existem
para garantir as condigbes para a tarefa de dignidade, onde o homem com
as suas proprias condutas (atividade humana) alcangaria e/ou manteria
uma vida digna (SARLET;, 2005).

Tem-se a base para incluir a dignidade humana como garantia
prevista em convencoes internacionais (e regionais) de direitos humanos

e de medidas protetivas nas constitui¢bes nacionais. Isso se aperfeicoa
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a partir da DUDH. A dignidade transcende a protecdo do individuo e
favorece o desenvolvimento da tese de que a dignidade ndo é parte do
contetdo direito fundamental, mas sim é a base para construgdo de
todos os tipos de direitos fundamentais. O assunto dignidade chega as
constitui¢bes europeias na primeira metade do século XX, principalmente
pela “questédo social”, oferecendo uma resposta as novas demandas sociais
(liberdade) e chama a atengdo para o cendrio das relagdes econémicas. No
século XX se tem as premissas “ndo é possivel haver dignidade humana
sem liberdade econdmica, nem esta tltima é possivel sem o projeto dos
direitos humanos” e “a dignidade humana ¢é impossivel sem o término
da necessidade, como também a felicidade do homem é impossivel sem
o fim de todas as formas de sujeicdo, antigas e novas.” (RIDOLA, 2014).

Muito além de uma conceituacdo concreta e fechada de
dignidade humana, ou dignidade da pessoa humana, é necessario
vislumbra-la como preceito intrinseco da anélise dos direitos humanos.
Qualquer situagdo de interpretagdo, aplicacdo e destinagdo dos aspectos
de direitos humanos terd a dignidade da pessoa como norteador.

Alexy (2015) aborda a ideia de principios absolutos e se refere de
maneira pontual a dignidade da pessoa humana. Indica que é necessario
pressupor a existéncia de duas normas da dignidade da pessoa humana,
sendo uma como regra da dignidade humana e uma como principio da
dignidade humana. Nesse sentido, o que é absoluto é a regra da dignidade,
considerando a sua abertura semantica, ndo sendo possivel limitacdo frente
a possivel relacdo de preferéncia. Enquanto néo é absoluto o principio da
dignidade humana, com conotagao de amplitude de sua aplicagao.

Sarlet indica a dificuldade para se definir e conceituar o contetdo
da dignidade da pessoa. Ao tratar da dimensdo ontolégica da dignidade a
descreve como “qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ irrenunciavel
e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como

tal e ndo pode ser destacado [...]” Assim sendo, conclui que a dignidade
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“compreendida como qualidade integrante e, em principio, irrenuncidvel,
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida.” Argumenta que como a dignidade esta ligada
a condicdo humana de cada individuo, ndo hé possibilidade de nao se
considerar a dimensdo comunitdria ou social desta mesma dignidade de
cada pessoa e dos demais individuos. Portanto se impde o reconhecimento
e protecdo pela ordem juridica, garantindo que todos recebam igual
consideragdo e respeito pelo Estado e pela comunidade. Com isso é
possivel identificar a necessidade de sua protecdo (assistencialista) por
parte do Estado e da comunidade. A dignidade humana, mesmo se for de
maneira assistida, deve sempre ser respeitada (SARLET, 2005).

Ainda que se encontre dificuldade em uma conceituagdo tnica
de dignidade humana, e as criticas que existem sobre se deveria existir
um conceito fixo e delimitado ou se a conceituacdo de forma aberta é a
melhor abrangéncia para a dignidade, apura-se a sua essencialidade no
desenvolvimento dos direitos humanos.!!

Para fins de concretizagdo da dignidade humana ha um dever
de abstencdo e de condutas positivas, impondo ao Estado a obrigacdo
de respeitéd-la, protege-la e também de promocdo de sua viabilidade.
Como a dignidade humana ¢ qualidade intrinseca do ser humano néo ha
como se falar na sua afastabilidade. Assim sendo o Estado deve assegurar
condigbes para que a pessoa consiga a sua “dignidade” de maneira plena,
considerando liberdades negativas (abstencdo) e liberdades positivas
(promogéo) do Estado na busca do ideal de uma vida digna (GUERRA,
2014, p. 2006).

Adignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo limite e tarefa

do Poder Publico, da comunidade e de cada um, indicando uma dimensao

O préprio Sarlet, em Dimensdes da dignidade, aponta que um conceito aberto de dignidade poderia
levar a equivocos quando da sua aplicagdo, pois cada um poderia entender sobre “a sua dignidade” e
isso seria um dificultador da aplicagdo da dignidade humana para o Direito.
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defensiva e prestacional. “Como limite, a dignidade implica ndo apenas
que a pessoa ndo possa ser reduzida a condigdo de mero objeto [...], mas
também o fato de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem [...]” Referente a responsabilidade da previsdo
constitucional, seja ela explicita ou implicita, da dignidade da pessoa
humana, tem-se que “dela decorrem deveres concretos de tutela por
parte dos drgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,
assegurando-lhe também por medidas positivas (prestacdes) o devido
respeito e promogcao.” (SARLET, 2005).

No sentido de assegurar a dignidade da pessoa humana, assim
sendo possivel afirmar a prépria efetivacdo dos direitos humanos
reconhecidos, a sociedade e o préprio Estado possuem compromissos e
responsabilidades. A necessidade de guarnecer ao homem sua dignidade
faz da seguranca social uma importante ferramenta na concretizagdo do
desenvolvimento humano.

Afirmando que a seguranga social é um dos mecanismos de
alcance dos direitos humanos, e assim na viabilizacdo da vida digna,
pode-se concluir que é necessario que os sistemas de seguranga sejam
garantidos para todos. O Estado tem a necessidade, portanto, de manter

sistemas de seguranga social eficazes.

3 Necessidade da seguranca social

A protecéo social acobertada pelo seguro social é considerada
como fator produtivo, pois preserva a satide, produtividade, e a qualidade
da forca de trabalho. Proporciona a substitui¢do de renda da pessoa,
contribui para manter a estabilidade da economia, especialmente em
tempos de recessdo. Aqui se tem o desenvolvimento econdémico e o
desenvolvimento social trabalhando em cooperagdo. Isso faz com que

se visualize o capital social e o capital humano menos em propriedades
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e fébricas, e sim em conhecimento, educagdo e capacidade de associar-
se, formando grupos que atendem a ética e a moral como valor. O
capital social em uma sociedade sadia economicamente é aquele que
permite a existéncia e organizacdo auténoma de empresas, corporagoes
e organizagbes governamentais. O capital humano deve ser entendido
como melhoramento da qualidade de mio de obra, orientacdo
profissional, formagdo e desenvolvimento de competéncias. Isso seria
necessario para garantia de desenvolvimento econdémico em longo prazo.
Portanto, o direito a protegdo social é reconhecido universalmente como
um direito humano fundamental, garantindo as pessoas a sua realizagéo,
vida digna e satide no &mbito do seguro (OFICINA INTERNACIONAL
DEL TRABAJO, 2011).

A seguranga social no Brasil é abordada pela Constituigdo
Federal de 1988 como conjunto integrado de agbes de previdéncia social
(seguro social), assisténcia social e satde, sendo que esses trés vértices
compreendem a “seguridade social”.’” A mesma Constitui¢do indica que
o primado do trabalho é a base da ordem social do pais e visa o bem-estar
e a justiga social.’® Pode-se citar também a descrigio dos direitos sociais no
texto constitucional quando relaciona os preceitos de seguranca social.*

O desenvolver de agdes nas areas de previdéncia, assisténcia
e salde garantem a implementagdo — ao menos é o que se pretende —
da seguranga social no pafs. A busca da garantia de renda, diminuigéo
de desigualdades sociais e fomento do trabalho se apresentam como

motivadores destas acOes, identificando esses mecanismos como

12 Art. 196: A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢ées de iniciativa dos Po-
deres Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social.

15 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justiga sociais.

14 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a satde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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desenvolvedores e garantidores dos direitos humanos, garantindo — pelo
menos ¢ o objetivo — de uma vida digna.

As normas constitucionais ou de tratados internacionais que
abordam os direitos sociais (econémicos, sociais e culturais) sdo obrigagoes
concretas do Estado, sendo elas exigidas judicialmente, e o Estado nédo
pode alegar que tais direitos sdo apenas “boas intengbes politicas”. Os
direitos sociais sdo marcados pelas caracteristicas de obrigages positivas
para o Estado (realizar prestagoes — fazer). Como os direitos sociais sdo de
obrigacdo de fazer, chamam-se esses direitos de “direitos de prestacdo”.
Pode-se ainda arguir que os direitos sociais possuem caracteristicas de
fazer e ndo fazer, por exemplo, o direito supde a obrigagdo de ndo piorar
a educagdo, o direito a um meio ambiente sadio implica na obrigagdo de
nao destruir o meio ambiente. Contudo, a principal caracteristica dos
direitos sociais sdo as obrigagbes positivas por parte do Estado, sendo
o contetdo essencial destes direitos. Caso ndo acontega a intervencdo
estatal para garantia de um direito social (a satide, por exemplo) se estd
automaticamente negando este direito (ABRAMOVICH; COURTIS,
2014, p. 21-25).

A rapida especializagdo de mercados globais financeiros,
de produtos e de trabalho impdem novos desafios a manutencdo da
justica social. Nesse sentido, pode-se afirmar que crises econémicas e
financeiras sdo altamente contagiosas, sendo que seus efeitos se espalham
rapidamente no mercado de trabalho e seus reflexos sentidos no que diz
respeito ao bem-estar social. Os sistemas de seguranga social precisam,
atualmente, ser fortes e eficazes para minimizar —ou neutralizar —os riscos
sociais. Exige-se, portanto, uma seguranca social eficaz (CON FERENCIA
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 15).

No sentido de concretizacdo dos direitos humanos a seguranga
social é parte indissocidvel, se mostra como estrutura essencial, devendo

ser construida de maneira sélida e eficaz. Um sistema integro ird garantir
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as pessoas um nivel minimo de dignidade. E necessario manter e ampliar
toda forma de seguranga social justamente na busca da paz social.

Nao seria possivel supor um Estado sem seguranga social para
suportar as mazelas de crises financeiras ou econdmicas. Tampouco seria
improvavel acreditar que o homem conseguisse suportar individualmente
adificuldade de auferir renda em casos de impossibilidade de trabalho, seja
por incapacidade laborativa, idade avancada ou desemprego involuntério.

Os sistemas de seguro social vislumbram a figura do Estado néo
apenas com um garantidor dos mecanismos de protecdo, mas sim como
um “prestador”. Por vezes é possivel que entidades privadas adotem
postura de concretizar “seguro social”, assim colocam a responsabilidade
estatal como de garantia, para fins de assegurar a qualidade das prestacoes
(LOUREIRO, 2008, p. 23).

Modelos economicos capitalistas tendem a serem ciclicos,
alternando entre momentos de austeridade e crise. Para os tempos de
recessdo econdmica, onde o desenvolvimento do pleno emprego fica
prejudicado, a seguranga social é necessaria para garantia da renda da
populagdo, fazendo com que o aspecto nuclear dos direitos humanos
esteja garantido.

Visualiza-se, portanto, a seguranga social como necessaria e meio
essencial para garantir a dignidade humana, pois estard efetivamente
presente em momentos em que a capacidade de renda é atingida,

independente da causa.
Conclusao
Ao relacionar a seguranga social no rol dos direitos humanos

jd temos o indicativo da importdncia deste direito para a coletividade.

Abordar o tema seguranga social no contexto de direitos humanos
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demonstra o interesse da coletividade na preocupacdo de se manter
sistemas com a capacidade de garantir renda em momentos de crise.

Nesse sentido e com base na pesquisa bibliografica ja existe
colacionada no presente trabalho, destaca-se a seguranga social como
direito humano e na concretizagao da vida digna. Sao sistemas estaveis de
seguranca social que irdo conferir condigbes minimas de existéncia digna
para as pessoas em situacdo da perda da renda, seja ela com incapacidade
laborativa, problemas relacionados a satide ou até mesmo em casos de
perda involuntaria de trabalho.

Considerando a relevancia dos direitos humanos para
desenvolvimento do homem, tem-se o grande alcance da seguranca social
dentro da sociedade. Na satisfacdo dos direitos humanos ¢ medida que se
impde a atengdo para as agbes de seguranca social. Garantir & pessoa acesso
aos mecanismos de seguranga social é garantir uma vida com dignidade.

Fica evidente que indicar a dignidade da pessoa humana como
elemento nuclear dos direitos humanos se est4 relacionando os projetos de
seguranga social como indissociével no alcance dos direitos humanos. Ou
seja, que seguranga social é ferramenta para garantir a dignidade humana.

Por fim, com base na revisao bibliografica realizada na construgéo
deste trabalho, pode-se indicar que o Estado, e também a prépria
sociedade, possuem o interesse de manter programas de seguranga social
com éxito. Ha a necessidade de se fortalecer a seguranca social, expandir
e manter esses sistemas forma higida, afinal, é nos momentos de crise,
principalmente quando ocorre a perda da renda da pessoa (qualquer que
seja 0 motivo que a tenha dado causa), que verificamos a efetividade
dos sistemas de seguranca social na manutengdo da dignidade. As
leituras utilizadas no presente artigo deixa claro que a seguranca social
¢ um direito humano, qual se demonstra como um mecanismo, uma
ferramenta, de realizagdo e protecdo da dignidade humana, garantindo

condi¢bes minimas ao homem nos momentos de adversidades.
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Direitos fundamentais admitem restricoes na esfera
previdenciaria

Ivanir Alves Dias Parizotto!
Introdugao

O estudo trata dos direitos fundamentais os quais somente
conquistaram valor com a promulgagdo da Constituicdo Brasileira de
1988, a qual viabilizou um inventario de direitos subjetivos e liberdades
individuais. Dessa maneira, os direitos fundamentais sdo pressuposigdes
do Estado Democratico de Direito, visto que visam conquistar valores que
lhe sdo préprios. A orientacdo de Ingo Sarlet sobre a diferenciagdo basica

entre direitos fundamentais, direitos humanos e direitos naturais é:

Os direitos fundamentais sdo direitos do ser humano
reconhecidose positivados naesferadodireito constitucional
positivo de determinado Estado; A expressdo direitos
humanos por sua vez, guardard relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinado
ordem constitucional e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco cardter supranacional. Os direitos
naturais ndo se equiparam aos direitos humanos uma vez
que a positivagdo em normas de direito internacional ja
revela a dimensao histérica e relativa dos direitos humano.
(SARLET, 1998, p. 44).

O direito a seguridade social estd entre os direitos fundamentais,
e este direito, como concorréncia interligado as agdes do poder publico
com a participagdo da sociedade tributando na 4rea de satde, assisténcia

social e previdéncia social, apresenta-se como direito fundamental de

! Mestranda em Direito pela Universidade Oeste Santa Catarina.
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segunda geragdo, isto ¢, relacionados as prestagbes de atribui¢do do ao
seu grupo de integrantes.

Para Sarlet (1998, p. 49), com a comprovagao dos direitos de
segunda geragdo, o direito admite uma perspectiva positiva, ndo de
maneira a consentir com a intervengao do Estado na liberdade individual,
mas como forma de promover a participacdo do bem-estar social.

A partir dessa atual estruturacdo de Estado, o direito a seguridade
social torna-se direito ptblico subjetivo, porque, uma vez ndo outorgadas
as prestagoes, a pessoa pode reivindicé-las, exercendo o direito de agdo. O
Brasil é um Estado Social Democratico de Direito, uma vez que garante
direitos e garantias fundamentais. Valida-se este perfil de Estado j& no
inicio da Constituigdo.?

O tema em tela alcancou destaque, uma vez que ¢ matéria
relevante tanto previdenciario, como social, visto que é influencidvel no
foco da assisténcia jurisdicional, a qual ndo cumpre mais o papel social
destinado a sua capacidade administrativa.

O estudo possui como foco a descricdo com base em publicagoes
cientificas cujas ressalvas na drea previdencidria podem ser ocultadas ao
pronunciar-se de maneira menos onerosa ao beneficidrio da Seguridade
Social na cesséo dos beneficios requeridos.

Quanto a metodologia empregada baseou-se na teoria
metodolégica de Mezzaroba, edi¢do de 2016. Elaborou-se a anélise com
revisdo de literatura, utilizando-se o método quantitativo descritivo
e observacional com estudo de caso, para o qual se utilizou também do
método de abordagem dedutivo, isto é, uma premissa geral para uma

premissa especifica, a fim de analisar as decisoes previdencidrias acerca dos

2 Preambulo: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituin-

te para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
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direitos fundamentais que admitem restrigdes junto a esfera previdenciaria.
Reconhece-se que o estudo é fascinante, pois a temdtica supera os direitos
e as fronteiras do direito constitucional. O assunto estende-se ao individuo
tanto em face do Estado com sua inércia e seu indiscutivel papel, quanto

aos outros individuos nas relagbes juridicas particulares.

1 Direitos fundamentais e as restri¢oes na esfera previdenciaria

1.1 A previdéncia social

A Previdéncia Social pode ser considerada como uma poupanca
forcada, colocado ao cidaddo para assegurar seu futuro, depois da supressao
de sua capacidade laboral. Um ganho que lhe proporcione uma viva digna,
conforme estatui a Constituicdo Federal de 1988 em seu Art. 194.3

Para Balera (2008, p. 44), Seguridade Social é:

[..] o conjunto de meios (racionalidade) formal
utilizados pela sociedade para atingir a protegdo social
plena (racionalidade material). A ordem Constitucional
Brasileira ndo atingiu esta plenitude, pois limitou a
protegdo social a direitos e agbes de sadde, previdéncia e
assisténcia, limitando, como se ver estas a¢des, no plano
programatico, a determinados individuos. A restrigdo de
sujeitos, contingéncias e necessidades retiram a qualidade
de Seguridade Social utépica do sistema brasileiro.

3 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Po-
deres Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social.

Pardgrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais;

I1I - seletividade e distributividade na prestagio dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equiidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - cardter democrético e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgéos cole-
giados. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998).
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Martins (2003, p. 43), por sua vez, afirma que:

Conjunto de principios, de regras e de instituigdes,
destinado a estabelecer um sistema de protegdo social
aos individuos contra contingéncias que os impegam de
prover suas necessidades pessoais bésicas e de suas familias,
integrado por agdes de iniciativa dos Poderes Pablicos e da
sociedade, visando assegurar os direitos relativos & sadde, a
previdéncia e & assisténcia social.

Como desfecho, Martinez (1992, p. 99) define a previdéncia

social

[...] como a técnica de protegdo social que visa propiciar os
meios indispensdveis a subsisténcia da pessoa humana —
quando esta ndo pode obté-los ou néo é socialmente desejavel
que os aufira pessoalmente através do trabalho, por motivo
de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez,
desemprego, prisdo, idade avangada, tempo de servigo
ou morte — mediante contribui¢io compulséria distinta,
proveniente da sociedade e de cada um dos participantes.

Por conseguinte, a seguridade social é o complexo que engloba
um agregado de aces integradas de iniciativa dos poderes ptblicos e da
prépria sociedade, que visa garantir o direito a Previdéncia, assisténcia e

a satde a todos os desvalidos.

1.2 Conceito de direitos fundamentais

J& no inicio da Constituigdo da Reptblica, em seu exdrdio,
percebe-se a preocupacdo com os Direitos Fundamentais.* Notério é que
inexiste concordancia quanto a conceituagao dos direitos fundamentais.

Assim, adquirem diversas nomeacées: direitos humanos, direitos dos

4 Preambulo: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituin-
te para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
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homens, direitos individuais, liberdades fundamentais, liberdades
publicas, dentre outras.

A tutela aos direitos fundamentais ndo se restringe ao aspecto
formal, mas também ao material. Este aceita a ocorréncia de direitos
fundamentais ndo enquadrados categoricamente na Carta Maior.
Primeiramente faz-se o estudo da diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais. Além de esclarecer quem s&o os destinatérios de sua
protecdo. Ingo Wolfgang Sarlet, a fim de esclarecer esta questao, atribui ao

aspecto espacial da norma a primeira razao predominante de diferenciagéo:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’
e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como
sin6nimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem,
procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo
que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-
se aquelas posigoes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagio
com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carter
supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 35-36).

Conquanto, no caso de conceber o critério espacial como
diferenciacdo exclusiva entre direitos humanos e fundamentais, surgiriam
dividas sobre a extensdo do contetido de ambas as categorias juridicas.
Isso, por consequéncia, poderia gerar uma equiparagdo de significados
entre os termos postos em andlise. Apesar de existir uma progressiva
positivagdo interna dos direitos humanos, ndo poderdo tais conceitos
serem entendidos como sinénimos, pois a efetividade de cada um ¢é

diferente. Neste ponto Sarlet (2006, p. 37) € incisivo ao afirmar que:

Além disso, importa considerar a relevante distin¢do
quanto ao grau de efetiva aplicacdo e protegdo das normas
consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno)
e dos direitos humanos (direito internacional), sendo
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desnecessario aprofundar, aqui, a idéia de que os primeiros
que — ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos,
estdo em melhores condi¢bes para isto) o maior grau
de efetivacdo, particularmente em face da existéncia de
instancias (especialmente as judicidrias) dotadas do poder
de fazer respeitar e realizar estes direitos.

Os marcos da definicdo de direitos fundamentais, porém, até o
momento, foram delineados com sustentagio apenas no enfoque formal,
ou seja, sdo direitos fundamentais os direitos humanos reconhecidos e
positivados por ordenamento estabelecido como fundamentais. Faz-se
necessario agora perscrutar as configuragdes do seu contetdo.

Silva (2001, p. 178), em sua obra sobre Direito Constitucional,
ensina que os direitos fundamentais ndo séo a contraposigao dos cidadaos
administrados a atividade publica, como uma limitacdo ao Estado,
mas sim uma limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes
constituidos do Estado que dele depende. Em sua teoria dos direitos

fundamentais Alexy (2017, p. 43) menciona que:

A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto
disciplina prética, visa, em ultima instdncia, a uma
fundamentagdo racional de juizos concretos de dever-se
no ambito dos direitos fundamentais. A racionalidade da
fundamentagao exige que o percurso entre as disposi¢oes de
direitos fundamentais e os juizos dever ser seja acessivel, na
maior medida possivel, a controles intersubjetivos.

O autor assegura ainda que:

A fundamentalidade formal soma-se & fundamentalidade
substancia. Direitos fundamentais e normas de diretos
fundamentais sdo  fundamentalmente substanciais
porque, com eles, sdo tomadas decisdes sobre a estrutura
normativa do basica do Estado e da sociedade. Isso vale
independentemente do quanto de contetdo é a eles
conferido. Aquele que confere a eles pouco contetido delega
muito ao legislador, o que pode ser considerado como uma
decisdo indireta acerca da estrutura normativa bésica do
estado e da sociedade. (ALEXY, 2017, p. 522).
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Ademais, valendo-se da jurisprudéncia de sua corte superior, o

jurista afirma:

Para usa as palavras do tribunal: “Segundo jurisprudéncia
reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de
direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos
de defesa do individuo contra o Estado, elas representam
também uma ordem objetiva de valores, que vale como
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do
direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagao,
a Administracdo e a jurisprudéncia.” (ALEXY, 2017, p. 523).

Que os direitos fundamentais arranjam a base e a essencialidade
para qualquer nogao de Constituicdo é inegavel, haja vista que se acham
intimamente associados aos mais diferentes escritos constitucionais,
normatizados e efetivados sob o esteio de suas regras bésicas: a vida, a
liberdade, a igualdade e a fraternidade, prevalecendo sempre a dignidade
humana. Diante do exposto, direitos humanos sdo aqueles reconhecidos
como intrinsecos ao ser humano, com anseio de universalidade; por outro
lado, os direitos fundamentais representam somente aqueles direitos
reconhecidos e positivados na Constituicdo de um determinado Estado.
Existem, entdo, pretensoes de territorialidade, isto é, de dominio nacional.

Apartir disso, conceitua-se direitos fundamentais como os direitos
determinados essenciais para qualquer ser humano, independentemente
de situagbes individuais especificas. Eles englobam um ndcleo intocével de

direitos das pessoas submetidas a alguma ordem juridica.

1.3 Da dignidade da pessoa humana

O artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988, aborda

sobre a dignidade da pessoa humana.’ Relativamente a colocagao central

> Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Munici-

pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
L.]
I - a dignidade da pessoa humana

Capitulo III - Questdes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 277



Ivanir Alves Dias Parizotto

dos direitos fundamentais em dado ordenamento juridico sob a protegao
de um Estado Social Democritico de Direito, dever-se-4 conceber a
dignidade da pessoa humana como a genuina e Gnica razdo de todo o
sistema e condutor de anélise, com incontestével superioridade axiolégica.

Dessa forma, é inadmissivel que a dignidade da pessoa humana
se efetive tdo somente por meio dos direitos de liberdade de primeira
dimensdo. Mas ela, ao exigir a agdo concreta e positiva do Estado, por
meio dos direitos sociais. Para Ingo Wolfgang Sarlet, a descri¢do da

dignidade da pessoa humana assim se apresenta:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudével, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co — responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2011, p. 73).

Sendo assim, a invocagdo a dignidade humana conserva seu
papel protetivo e néo se inclina para ser utilizado de forma absoluta e
excessivamente exigente quando aplicado em sua funcdo capital, visto
que a competéncia de escolha dos individuos had que se demarcar por

diversas razoes: insuficiéncia de recursos e os interesses de outras pessoas.

1.4 Principios e regras dos direitos fundamentais

Regras e principios compéem nossa Constitui¢do Federal.
A existéncia de regras afianga a seguranga juridica; j4 os principios
possibilitam o acatamento de que a sociedade é pluralista. Normas
constitucionais sio todas as deliberacoes inclusas numa Constituigdo, ou

confirmadas por ela, independentemente de seu teor. Todas as normas
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constitucionais possuem organizacdo e natureza de norma juridica, isto
é, sdo normas guarnecidas de juridicidade. Alexy (2017, p. 86-87) assim

se manifesta sobre o tema:

A distingdo entre regras e principios ndo é nova. Mas, a
despeito de sua longevidade e de sua utilizagao frequente,
a seu respeito imperam falta de clareza e polémica. Ha
uma pluralidade desconcertante de critérios distintos, a
delimitacdo em relagdo a outras coisas — como os valores — é
obscura e a terminologia é vacilante.

Salienta ainda o jurista: “tanto as regras quanto os principios sdo
normas, porque ambos encerram um dever ser e podem ser formulados
por meio de expressdes dednticas do dever, da permissdo e da proibicdo.”
(ALEXY, 2017, p. 87).

Avila (2012, p. 77-78) apresenta como mogdo conceitual das

regras:

As regras sdao normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige
a avaliagdo da correspondéncia sempre centrada na
finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgio
conceitual da descricio normativa e a construcgio conceitual
dos fatos.

Ressalta o mesmo autor que se conceituaram os principios da

seguinte maneira:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente  prospectivas e com pretensio de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo
se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promogao. (AVILA, 2012, p-
78).

Alexy (2017), relativamente a distincdo estrutural entre regras e

principios, sustenta que:
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Esta distingdo constitui um elemento fundamental
ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e
de igualdade, mas também dos direitos a protegdo, a
organizagdo e procedimento e a prestacdo em sentido
estrito. Com a sua ajuda, problemas como os efeitos dos
direitos fundamentais perante terceiros e a reparti¢ao de
competéncias entre tribunal constitucional e parlamento
podem ser bem mais esclarecidos. A distingao entre regras
e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso,
um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no d&mbito dos
direitos fundamentais.

Nao é possivel, portanto, segundo a formulacdo de Alexy (2017, p.

102), identificar aprioristicamente as normas de direitos fundamentais como

regras ou principios. Segundo ele, mesmo que todas as normas de direitos

fundamentais fossem estruturadas como principios, o que nio acontece,

ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com natureza de

regras e normas de direitos fundamentais com natureza de principios:

O fato de que, por meio das disposicoes de direitos
fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de
normas — as regras e os principios — é o fundamento do
cardter duplo das disposicoes de direitos fundamentais.
Mas isso ndo significa ainda que também as normas de
direitos fundamentais compartilhem desse mesmo
carater duplo. De inicio elas sdo ou regras (normalmente
incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos
fundamentais adquirem um cardter duplo se forem
construidas de forma a que ambos os niveis sejam nela
reunidos. (ALEXY, 2017, p. 141).

Dessa forma, consoante declara Canotilho (2003, p. 449),

o caso de alguns comportamentos vincularem-se inicialmente a

esfera de protegdo de uma norma de direito fundamental ndo denota

obrigatoriamente que esses comportamentos ‘sejam recortados, em

termos juridico-constitucionais, como um conteddo de um direito

juridicamente garantido.”
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Ainda ressalta o autor que, “Na problemética de mediacoes
juridicas vém entroncar delicadas questoes de metddica e metodologia
juridica que vao desde problemas de interpretacdo e concretizagdo de
textos normativos até a ponderagdo de direitos em situagbes de conflito.”
(CANOTILHO, 2003, p. 450).

Nessa perspectiva, Avila (2012, p. 142-143) estabelece que:

A interpretagdo de qualquer objeto cultural submete-se a
algumas condigOes essenciais, sem as quais o objeto nao
pode ser sequer apreendido. A essas condigbes essenciais
da-se o nome de postulados. Ha os postulados meramente
hermenéuticos, destinados a compreensdo em geral do
Direito e os postulados aplicativos, cuja fungio é estruturar
a sua aplicagdo concreta. Os postulados normativos
aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas
no plano do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como
normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto é, como
meta normas. Dai se dizer que se qualificam como normas
de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se estad diante
de um postulado normativo, hd uma diretriz metédica que
se dirige ao intérprete relativamente & interpretagdo de
outras normas. Por trds dos postulados, hd sempre outras
normas que estdo sendo aplicadas. Nao se identificam,
porém, com as outras normas que também influenciam
outras, como é o caso dos sobre principios do Estado de
Direito ou da seguranga juridica. Os sobre principios
situam-se no nivel das normas objeto de aplicacdo. Atuam
sobre outras, mas no dmbito semantico e axioldgico e nio
no 4mbito metddico, como ocorre com os postulados. Isso
explica a diferenga entre sobre normas (normas semantica e
axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto
de aplicagdo) e metanormas (normas metodicamente
sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo).

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das
regras. A uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras
sdo normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicagdo de outras. A duas, porque ndo possuem os mesmos destinatarios:
os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Pablico e
aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos ao intérprete e

aplicador do Direito. A trés, porque néo se relacionam da mesma forma com
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outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagdo dos principios e das regras sem conflitualidade necessaria com
outras normas (AVILA, 2012, p. 142-143).

Nesse caso, parte da doutrina declara haver trés classes do
género norma juridica. Os postulados normativos, dentre os quais o
principio da proporcionalidade, constituem-se instrumentos empregados
pelo aplicador do direito no caso de haver choque entre as demais normas
juridicas. Dessa forma, as normas de direitos fundamentais cabe a
condigdo de regras juridicas, na situagdo em que sdo assegurados direitos
definitivos, além de se analisar a incidéncia ou ndo incidéncia da norma
(all or nothing); ou é possivel assumir o carater de principios, suposigdo
em que ha garantia dos direitos somente prima facie e o nivel de sua

efetivagdo dependerd das condigdes do caso concreto.
1.5 Proporcionalidade na aplicacao dos direitos fundamentais

Cabe destacar que a triade de méaximas parciais precisa funcionar
como regras e ndo como principios, uma vez que elas sdo cumpridas ou néo. Ja
sua validade resultard da ndo observancia ter causado ou ndo uma ilegalidade.
Por isso, néo significa afirmar que ocasionalmente elas possuem precedéncia
ou ndo. Importa destacar a passagem de Robert Alexy, na qual examina a
atividade de sopesamento incluida na premissa da proporcionalidade com

acepgdo estrita, por se referir as possibilidades juridicas:

Quando uma norma de direito fundamental com carater
de principio colide com um principio antagbnico, a
possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende
do principio antagoénico. Para se chegar a uma decisdo é
necessario um sopesamento nos termos da lei de coliséo.
Visto que a aplicacdo de principios vélidos — caso sejam
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aplicaveis — é obrigatdria, e visto que para essa aplicacao,
nos casos de colisdo, é necessario um sopesamento, o carater
principiolégico das normas de direito fundamental implica
a necessidade de um sopesamento quando elas colidem
com principios antagbnicos. Isso significa que a méxima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais.
(ALEXY, 2017, p. 117).

De outra parte, relativamente as possibilidades faticas, a
adesdo a determinada atitude em detrimento a outra deve acontecer
presumindo-se que tal atitude é uma maneira menos gravosa ao individuo
na resolugdo do caso. Isso seria o sopesamento, com a comprovagao
de uma relagdo condicionada a preferéncia de um principio sobre o
outro. Ligada a necessidade e adocdo de recurso menos gravoso deve
obrigatoriamente estar a prova da proporcionalidade em sentido estrito,
isto €, o sopesamento.

Intenta-se reconhecer com isso que, ante o argumento da reserva
do possivel como justificativa para a nio efetivagdo de certos direitos
fundamentais sociais, o equilibrio entre os principios constitucionais ligados
a afirmagdes ndo deve acontecer unicamente com a predominio puro e
simples de um deles. Todavia, sobretudo h4 que considerar que aquele
resultado, decorrente da atividade de sopesamento, origina menor prejuizo
aos principios contraditérios e o mais apropriado para aquela situagao.

Para Avila (2009, p. 162), a proporcionalidade possui funcio
expressiva no tema das restrigoes aos direitos fundamentais, & submissao
da restri¢do, ao crivo da proporcionalidade. Possibilita distinguir a
restricdo de um direito da sua violacido. Além disso, conforme o autor,
a proporcionalidade mantém intima conexdo com o contetdo basico
do direito fundamental, porque, adotando-se a teoria relativa, ele
compreende que ‘restricdes a direitos fundamentais que passam no
teste da proporcionalidade ndo afetam o contetido essencial dos direitos
restringidos.” (AVILA, 2009, p. 197).
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Analogamente, Avila (2009, p. 162) assegura que a
proporcionalidade consiste em um “postulado estruturador da aplicagéo
de principios que concretamente se imbricam em torno de uma relacdo
de causalidade entre um meio e um fim”. Desse modo, a aplicagdo do
postulado as restrigdes de direitos fundamentais impulsiona a indagagao
sobre a adequacao, necessidade e proporcionalidade (em acepcéo estrita)
da medida restritiva referente ao resultado que, com ela, visa conquistar.
Refere-se, consoante declara Avila (2009, p- 197), a ponderacdo inafastével

entre o grau de restricdo e o grau de promogao da finalidade.
1.6 Restrigoes aos direitos fundamentais

Alexy (2017, p. 276), em capitulo destinado as restri¢des aos
direitos fundamentais, inicia sua explanagdo enfatizando que a restricdo
a um direito fundamental é um conceito facilmente compreensivel,
“quase trivial”.

Sobre o conceito de restrigdo a direitos fundamentais, o jurista

evidencia que:

Neste sentido, pode-se dar a seguinte resposta simples
a questdo acerca do que sdo restricbes a direitos
fundamentais: restricdes a direitos fundamentais sio
normas que restringem uma posigao prima facie de direito
fundamenta. Essa resposta tem, contudo, um carater
circular, na medida em que utiliza o conceito de restrigio
para definir o conceito de restri¢do direito fundamental.
Mas ela oferece um pequeno avango, ao afirmar que as
restricbes a direitos fundamentais sdo normas. Entdo é
possivel indagar o que faz com que normas sejam restri¢oes
a direitos fundamentais. (ALEXY, 2017, p. 281).

Por fim Alexy (2017, p. 285) esclarece que:

[...] restricdes a direitos fundamentais sdo normas
que restringem a realizacdo de principios de direitos
fundamentais. O que significa restringir a realizacdo de um
principio de direito fundamental é algo demonstrado de

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Direitos fundamentais...

forma paradigmética por meio das normas mandatérias e
proibitivas.

A tipologia mais comum é a que distingue restricdo de
regulamentacdo. Consoante observa Novais (2003, p. 177), por mais
que seja possivel estabelecer conceitos autébnomos para regulamentacdo
e restricdo, naquela “estd também presente, ainda que mediatamente
orientada aquele fim, uma intengdo restritiva, pelo que nao é fAcil
determinar se — ou a partir de que intensidade — a realizacdo dessa
inten¢do produz efeitos e se constitui em intervengdes restritivas.”

E possivel, por conseguinte, para fins conceituais, abragar a
acepcdo de Novais (2003, p. 177). Para ele, em termos abrangentes, pode-
se definir a restricdo como qualquer acdo ou omissao do poder publico
que lesione o direito fundamental de modo desfavoravel. Estdo af inclusos
tanto os atos que prejudicam o acesso irrestrito ao bem juridico tutelado
quanto aqueles que debilitam os deveres e obrigagdes do Estado que se
propdem a garantia do direito fundamental.

Conforme afirma Sarlet (2003, p. 177), é certo que “todo direito
fundamental possui um dmbito de prote¢do (um campo de incidéncia
normativa ou suporte fatico, como preferem outros) e todo direito
fundamental, ao menos em principio, esta sujeito a intervencdes neste
ambito de protecdo.” Deste modo, é possivel orientar a compreensao sobre
a forma como essas restri¢oes se conectam com os direitos restringidos

por duas teorias distintas: a teoria interna e a teoria externa.
2 Metodologia
Para a pesquisa alcangar seus objetivos, tornou-se necessaria a

utilizagdo da teoria do autor Mezzaroba (2016). Utilizou-se a metodologia

de abordagem dedutiva que partiu de uma premissa geral para uma
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premissa especifica, a fim de analisar as decisdes previdenciérias acerca dos
direitos fundamentais que admitem restri¢bes na esfera previdenciaria.

A metodologia abordada baseou-se em pesquisa exploratéria por
proporcionar maior familiaridade com o objeto de estudo. Desse modo,
o pesquisador ndo dispde de conhecimento suficiente para formular
adequadamente um problema ou elaborar de forma mais precisa uma
hipétese. E necessario “desencadear um processo de investigagdo que
identifique a natureza do fendmeno e aponte as caracteristicas essenciais
das variaveis que se quer estuar.” (MEZZAROBA, 2016, p. 126).

Sendo assim, utilizou-se o processo exploratério, a fim de
analisar as decisbes previdencidrias acerca dos direitos fundamentais
que admitem restri¢ges junto a esfera previdencidria. Considerando
que a presente pesquisa apresenta as caracteristicas de uma pesquisa
bésica, uma vez que podera gerar novos conhecimentos, e exploratéria,
pois ja explicita problema e hipdteses, adotou-se a técnica de pesquisa
observacional e descritiva. A pesquisa foi desenvolvida utilizando-se a
forma de construgdo légica, cujo desenvolvimento de argumentos foi
estabelecido em conceitos tedricos. Também pela forma empirica, pois se
buscardo informagbes a fim de identificar os direitos fundamentais que
admitem restri¢bes na esfera previdenciaria.

O Universo foi constituido de reportagens e literaturas. O acervo
consiste de bibliotecas como fontes primérias de informacdo em artigos os
quais retratam os direitos fundamentais que admitem restriges na esfera
previdencidria. O local de estudo se dard por consultas na Internet e as

referéncias de interesse serao armazenadas de acordo com as normas da ABNT.
3 Resultado e discussao de caso concreto

Elege-se nesta pesquisa a concepgdo de que a restrigdo a direitos

fundamentais, com abrangéncia daqueles cujas normas ndo presumem
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a probabilidade de ingeréncia legislativa, deve verificar os critérios da
legalidade, da proporcionalidade e da igualdade, proibindo-se casuismos.
A fim de elucidar, o quadro dos portadores de deficiéncia e do idoso, esta
previsto artigo 203, inciso V da Constituigao.®

E de natureza assistencial o beneficio de prestagio continuada. Além
disso, faz-se dele um direito Fundamental que objetiva a tutela ao deficiente
e ao idoso em situagdo de privacdo, independentemente de contribuigdo a
seguridade social. Também engloba todo individuo que dela prescindir, pelas
regras dos direitos previdencidrios e constitucionais nacionais.

Efetivamente, a Lei n°® 8.742/93, a qual resolve sobre a
organizacdo da Assisténcia Social, ao referir-se & assisténcia social.”

A concessdo do Amparo Assistencial ao Portador de Deficiéncia,
por sua vez, estd condicionada ao cumprimento de determinados
requisitos basicos estampados naquela mesma lei, com previsdo contida
no artigo 20, §2° e 3° da Lei n°® 8742/93.°

Ocorre que a Agao Civil Publica n°5044874-22.2013.4.04.7100/RS,

modificou o entendimento do artigo 2° da Lei 8.7427/93 e condenou ao

INSS a deduzir do célculo da renda familiar, para fins de
verificagdo do preenchimento do requisito e econémico
ao beneficio de prestagdo continuada do art. 20 da Lei n°®

¢ Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contri-

buigao a seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

7 Art. 2° — A assisténcia social tem por objetivo:

V —a garantia de 1 (um) saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia, e ao
idoso que comprovem néao possuir meios de provar a prépria manutengio ou té-la provido por sua
familia.

& Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a pessoa por-

tadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovent ndo possuir meios de prover
a prépria manutengdo e nem de té-la provida por sua familia.

[]

§2° - Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a
vida independente e para o trabalho.

§3° - Considera-se incapaz de prover a manuten¢do da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a i (um quarto) do saldrio minimo. (grifo nosso).
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8742/93, apenas as despesas que decorrem diretamente
da deficiéncia, incapacidade ou idade avancada, com
medicamentos, alimentagdo especial, fraldas descartaveis
e consultas na édrea da saude, requeridos e negados pelo
Estado, estendendo os efeitos deste julgado a todo o
territério nacional.

Da ementa do acorddo colhe-se o seguinte: ACAO CIVIL
PUBLICA. BENEFICIO ASSISTENCIAL. IDOSO E DEFICIENTE FISICO.
REQUISITO ECONOMICO. DEDUCOES. MINIMO EXISTENCIAL.
RESERVA DO POSSIVEL. ABRANGENCIA NACIONAL DOS EFEITOS

DA DECISAO.

1. O PDlendrio do Supremo Tribunal Federal, em
18/04/2013, reinterpretou a posi¢do adotada na ADI n°
1.232/DF, ao julgar a Reclamacdo n® 4.374 e o Recurso
Extraordindrio n°® 567.985, este com repercussdo geral,
ocasido em que reconheceu e declarou, incidenter tantum,
a inconstitucionalidade do pardgrafo 3° do artigo 20 da
Lei 8.742/93 -que prevé como critério para a concessdo de
beneficio a idosos ou deficientes a renda familiar mensal
per capita inferior a um quarto do saldrio minimo-, por
considerar que esse critério se encontra defasado para
caracterizar a situacdo de miserabilidade, sem prondncia de
nulidade.

2. A situacdo atual do beneficio assistencial de prestagao
continuada permite que cada magistrado, frente a um
caso concreto, possa avaliar a existéncia de gastos especiais
decorrentes da idade ou da deficiéncia cotejando-os com a
necessidade para o fim de verificar o risco social ao qual
estaria submetido o ntcleo familiar.

3. A Administracdo Publica, por sua vez, nido é dotada
deste poder de valoragdo, porquanto adstrita a legalidade,
dependendo de norma juridica ou, ainda, determinagao
judicial que defina os limites de sua atuacao.

4. A dedugdo do célculo da renda familiar de toda e
qualquer despesa decorrente da deficiéncia, incapacidade
ou idade avancada, viola a reserva do possivel, pois geraria
um incremento substancial na concessdo de beneficios
assistenciais e, por consequéncia, um desequilibrio no
sistema juridico, o que macula o principio da igualdade
material e do Estado Social, uma vez que, ensejando gastos
néao previstos, compromete o custeio de outras prestagoes
positivas.

5. A Constituigio Federal institui um direito as condigbes
minimasdaexisténciahumanadignadeterminandoacriagao
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de prestacoes estatais positivas, como é o caso do beneficio
assistencial. Porém, inviavel afastar-se do objeto protegido
pelo mencionado beneficio, que é, justamente, eliminar
a forma aguda de pobreza, ou seja, garantir condigbes
minimas de sobrevivéncia de quem nada tem, circunsténcia
que nao pode ser confundida com melhora das condigbes
financeiras para aqueles que ja possuem meios de sustentar
suas necessidades basicas de vida.

6. Despesas particulares com plano de satde, cuidadores/
assistentes, técnicos ou enfermeiros, revelam que
inexistente o risco social do grupo familiar, que possui
condigbes de arcar com tais despesas, mesmo que seu poder
aquisitivo seja reduzido.

7. A escolha por consultas particulares na drea da sadde,
assim como a aquisicdo de medicamentos, fraldas e
alimentos especiais é opgdo do cidaddo, na medida em que
o Estado os fornece, através do SUS.

8. A deducao de despesas com consultas na drea da satde e
aquisicdo de medicamentos, fraldas e alimentos especiais na
rede particular somente seria justificada nos casos em que,
requerida a prestacdo ao Estado, houvesse a negativa da
Administracdo. E apenas diante da negativa do direito que
a aquisi¢do particular, em detrimento do correspondente
servigo publico ofertado, deixa de ser opgdo e passa a ser
necessidade.

9. Recurso parcialmente acolhido para compelir o réu a
deduzir do célculo da renda familiar, para fins de verificagao
do preenchimento do requisito econémico ao beneficio de
prestagdo continuada do art. 20 da Lei n® 8.742/93, apenas
as despesas que decorram diretamente da deficiéncia,
incapacidade ou idade avancada, com medicamentos,
alimentagdo especial, fraldas descartaveis e consultas na
area da satde, comprovadamente requeridos e negados
pelo Estado.10. Considerando a mudanga de entendimento
do Superior Tribunal de Justica (REsp 1243887/FR, Corte
Especial, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, D]e de 12-12-2011)
e tendo em conta o teor da presente demanda, que visa
garantir os interesses assistenciais, impoe-se determinar a
extensdo dos efeitos da presente agdo civil puablica a todo
territério nacional. APELACAO/REEXAME NECESSARIO
N°  5044874-22.2013.4.04.7100/RS RELATOR: VANIA
HACK DE ALMEIDA APELANTE: MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL - INSS.

Assim sendo preponderard, do instante posterior ao
reconhecimento deste contexto, a ponderagdo entre bens e direitos.

Ocorre entdo a possibilidade da alteracdo dos limites as restricoes de

Capitulo III - Questdes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 289



Ivanir Alves Dias Parizotto

direitos fundamentais em pressupostos em que, efetivamente, ndo hé
verdadeiro choque entre direitos fundamentais. Entdo predominaréd

mormente o principio basico da dignidade humana.

Consideragoes finais

A pesquisa realizada visou reconhecer as restrigdes em direitos
fundamentais. Percebe-se, por conseguinte, que as perspectivas sdo
imprecisas, além disso unicamente o caso concreto mostra-se eficiente de
estabelecer alguma resolugdo real. Afirma-se que isso ndo impossibilita,
todavia, de firmar desfechos basicos.

Constatou-se, a partir desse estudo, que a matéria sobre direitos
fundamentais conquistou pujanca desde a proclamagao da Constituicdo
brasileira de 1988. Superior a um arrolamento de direitos subjetivos e
liberdadesindividuais, os direitos fundamentais sdointengbes inarredéveis
de um Estado Democrético de Direito, visto que visam consumar valores
que lhe séo préprios.

O Estado Democrético de Direito tem a obrigagdo de amparar os
necessitados. Por isso que ele é democratico, visto que o perfodo atual da
democracia ndo significa governo da maioria, mas governo que assegura
o direito das minorias, ou seja, os deficientes e os idosos na situagdo de
miserabilidade.

A Constituigdo Federal confirma a sustentagdo dessa parcela de
desprovidos no inciso V, do art. 203. Todavia a lei apresenta uma restricdo
injusta. Nesse sentido, é legitima a ndo aplicagdo dessa norma, porque a
regra constitucional assegura o direito de que o requisitante do beneficio
justifique ndo possuir possibilidades de subsisténcia. Entdo, as alegagoes
morais do julgador em sua manifestagdo de aplicacdo sdo adequados a

rechagarem o discurso de justificacdo da LOAS.
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Por fim, para a resolugdo desta espécie de conflito, faz-se
necessario reconhecer a espécie da norma que ampara cada direito, além

de estabelecer o objeto da protegdo e seus limites.
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A aplicacao da liberdade nos direitos sociais por meio
da dignidade da pessoa humana

Anna Leticia Piccoli?
Introdugao

O tema deste artigo trata-se da evolugdo dos direitos
fundamentais e sua insercdo do Estado Democratico de Direito. O
problema da pesquisa fundamenta-se na expressdo da liberdade, que
pode ser compreendida tanto como prestagdo positiva quanto negativa
do Estado, especialmente quanto ao seu fundamento da prestagdo dos
direitos fundamentais sociais.

Justifica-se, a partir da percepgdo de que os direitos fundamentais
sao declaragdo dos direitos humanos ja existentes, tornando-os exigiveis
no ordenamento juridico que sdo acolhidos. Objetiva-se, portanto,
compreender a possibilidade da liberdade ser aplicada como fundamento
da dignidade da pessoa humana, a partir da qual se possam concretizar
demais direitos fundamentais sociais.

Para tanto, realizar-se-4 um estudo acerca da conceituacdo e
evolugdo histérica dos direitos fundamentais sociais, compreendendo
a forma paulatina como tais direitos foram sendo reconhecidos nos
ordenamentos juridicos, e o motivo pelo qual a dignidade da pessoa
humana é ntcleo do ordenamento brasileiro.

Apbs, aprofunda-se no estudo dos direitos fundamentais sociais,

sua aplicabilidade e exigibilidade, fundamentando que sua aplicagdo se

! O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001

2 Mestranda em Direitos fundamentais sociais: relacoes de trabalho e seguridade social pelo Pro-
grama de pés-graduacao stricto sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina; pés-graduanda
em Novo Sistema Processual Civil Brasileiro pelo Centro de Exceléncia em Direito de Chapecd;
Advogada.
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deve principalmente & dignidade da pessoa humana, que justifica os
principios da néo regressividade e da progressividade, a fim de sempre
alargar as garantias dos cidadaos.

Afirma-se que os direitos sociais sdo vistos como auténticos
direitos humanos fundamentais, indispenséveis para promogdo utépica
do desenvolvimento humano a partir da liberdade, democracia, justica e
paz no mundo. Em contrapartida, expectativas basicas para efetivagdo
da dignidade humana sdo umbilicalmente ligadas aos direitos sociais,
sendo eles expressos de forma econdmica, social ou mesmo cultural, e sua
concretizagdo ndo pode ser considerada separadamente da consolidagéo
da democracia e de direitos civis e politicos.

Por fim, da-se um enfoque ao direito a liberdade, em especial
entendendo-secomoumdireito protagonistadas garantias constitucionais
e na condigdo de direito social aplicado por meio da dignidade da pessoa
humana, entretanto, ndo absoluto.

Além disso, por ser uma das protagonistas dos direitos
fundamentais, a liberdade passou pela mesma evolugdo histérica e
dimensbes que estes. Em que pese haver um extenso rol de liberdades
asseguradas no texto constitucional, a liberdade de expressdo é uma
das mais importantes espécies de liberdade dos direitos fundamentais,
sonhada e reivindicada pelos homens de todas as eras.

No entanto, os direitos fundamentais, incluindo a liberdade,
nao podem ser entendida como absolutos, vez que passiveis de limitagoes
sempre que colocarem em risco outro direito fundamental, ao que se
depara com a necessidade de efetivar a ponderagdo de interesses explanada
por Alexy.

Nesse diapasdo, a liberdade como direito social vislumbrada
no ambito trabalhista, especificamente & possibilidade de sua limitagéo,
por ser direito fundamental de primeira geragdo aplicada a direitos

prestacionais de protecdo ao hipossuficiente — os trabalhadores — deve
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ser aplicada por meio dos elementos basicos que integram a “prova” de
proporcionalidade em alguns ordenamentos contemporaneos.

Por fim, para melhor compreensdo da liberdade intrinseca
a prestagdo de direitos fundamentais sociais trabalhistas, retoma-se
a evolugdo histéria dos direitos trabalhistas, e compreende-se que a
liberdade, em que pese ndo tenha sido conquistada em sua plenitude
na esfera trabalhista, busca uma vida justa para todos os individuos, a
realidade é que a concretizagdo da liberdade de forma total e perfeita

ainda é apenas uma utopia.
1 Direitos fundamentais - historia e conceituacao

Ao iniciar os estudos sobre os direitos fundamentais, é preciso
salientar que tais direitos ndo estdo dispostos apenas no artigo quinto
da Constitui¢do Federal, podendo ser encontrados por todo corpo
constitucional, bem como tratados e convengodes anuidos pelo Brasil.

A Unesco (1978, p. 11) conceitua de forma genérica os direitos
fundamentais, considerando-os uma protecdo néo constitucional dos
direitos da pessoa humana contra os excessos do poder estatal, além de
regras que estabelecem condi¢es humanas de vida e desenvolvimento de
personalidade.

Moraes (2002, p. 39) entende de forma semelhante, explicando
que os direitos fundamentais tém por finalidade basica o estabelecimento
de condigbes minimas de dignidade da pessoa humana por meio da
protegdo contra o arbitrio do Estado.

E possivel perceber que os constitucionalistas ndo estio em
consenso acerca da semelhanga ou distingdo das expressoes “direitos
humanos”, “direitos do homem” e “direitos fundamentais”. Baez et al.
(2010, p. 16) trazem a denominacao de direitos do homem em consonéncia

com a ideia de Ingo Sarlet, que “sustenta que os direitos do homem nada
g 9 q
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mais sdo do que direitos naturais ainda ndo positivados, concebidos
como um ordenamento universal, superior e anterior ao direito positivo,
extraidos da prépria natureza humana.”

O autor defende, ainda, que, por ser antecessor dos direitos
humanos e fundamentais, os direitos do homem existiam antes mesmo
de um reconhecimento daqueles no ordenamento juridico positivado.
Contudo, ndo basta a positivagdo dos direitos do homem para que se
tornem direitos humanos. Esta ndo é uma interpretagdo que se possa
fazer de forma restritiva, sendo que o que realmente torna o direito do
homem direito humano é “um conjunto de valores éticos, preexistentes,
que sdo relacionados a dignidade da pessoa humana em suas diversas
dimensées.” (BAEZ et al., 2010, p. 18).

Alexy (2007, p.12) explicaemsuateoriadosdireitos fundamentais
e dalei fundamental que determinados direitos fundamentais tem validez
positivada. Neste sentido, ele salienta de que os direitos fundamentais de
um Estado ndo terdo a mesma interpretacdo em outro, tendo em vista
que a realidade histérico-social difere.

O autor também € citado no livro de Fonseca (2009, p. 21), que
conceitua os direitos fundamentais como “essencialmente direitos do
homem transformados em direitos positivados.” Para tratar com clareza a
diferenca entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, é preciso
saber quais sdo os destinatarios de sua protecdo. Assim trata Sarlet (2006,

p. 35-36):

Em que pese sejam ambos os termos comumente utilizados
como sinénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo é de que o termo
‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A aplicagdo da liberdade...

portanto, aspiram & validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Sendo que direito humano depende, também, da efetividade
dos direitos relacionados nos conceitos, aponta-se, ainda, que os direitos
fundamentais sdo compreendidos como direitos internos enquanto
direitos humanos sdo direitos externos. Aprofunda-se a ideia de que
os primeiros deveriam atingir maior grau de efetivagdo “em face da
existéncia de instancias (especialmente judiciarias) dotadas de poder de
fazer respeitar e realizar direitos.” (SARLET, 2006, p. 40).

De acordo com Lunio (2000, p. 11): Os direitos fundamentais,
no esteio da melhor doutrina, resultam em posi¢des juridicas das pessoas
enquanto tais, com eficicia no &mbito das relagdes com o Estado ou entre
particulares, consubstanciadas ou ndo na Constituigao.

Moraes (2000, p. 15) trada dos direitos fundamentais como providos
em dois sentidos: formal e material. O primeiro sentido configura o complexo
de regras juridicas inserido na Constitui¢do, que pode ou ndo regular a
estrutura fundamental do Estado. O sentido material trata-se do conjunto de
normas que obrigatoriamente regulam esta estrutural fundamental estatal,
independentemente de sua veiculagdo pela Carta Magna.

Embora a conceituagdo dos direitos fundamentais seja feita por
varios autores consagrados e cada qual com seu estudo encontre uma
forma diversa de delimitar o que s&o os direitos fundamentais, da mesma
forma suas caracteristicas ndo poderiam ser petrificadas, considerando
que a eficdcia destas garantias depende do seu contetido concreto e do
numero de fatores extrajuridicos do Estado, entendidos pela cultura e
histéria do seu povo.

Dada a conceituagdo sobre os direitos fundamentais, faz-se

necessario entender suaevolucdo histérica, sendo os direitos fundamentais
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conquistas dos antepassados para tornar superados os tempos de tortura
e submissao.

A origem dos direitos individuais para protecdo em relagdo ao
Estado pode ser vislumbrada nas eras mais remotas, no antigo Egito e na
Mesopotamia. Apontam os estudos de Moraes (2002, p. 24) que o Cédigo
de Hamurabi possa ser o pioneiro das codificagdes que consagrou um rol
de direitos comum aos homens.

Ainda na era da Grécia cléssica, poetas e filésofos colaboraram
para os estudos dos direitos naturais, dentre os quais Gongalves (2007,
p- 12) destaca Homero e Hesiodo. Para aquele, o direito ndo tinha como
fulcro o valor da vida humana, mas no mundo de Hesfodo a centralidade
do trabalho na vida humana e a existéncia por uma vida justa era a
ordem que prevalecia, sendo regidas pelo direito. Tales de Mileto, por
outro lado, valora a vida humana e os direitos a ela pertinentes a partir
de seu desenvolvimento natural: do nascimento a morte.

A partir destas correntes filoséficas, pode-se extrair que Homero
ainda ndo vislumbrava uma significdncia da lei. Para ele a justica se dava
com as decisbes supostamente ditadas pelos deuses e reiteradas pelas
assembleias, formadas pelos chefes de estado (GONCALVES, 2007, p. 17).

Apesar de direitos como a propriedade, honra e dignidade estarem
protegidas desde os anos 1690 a.C., a liberdade restou postulada apenas
a partir das Leis das doze tdbuas, sendo o Direito romano o responsavel
por dar inicio as tutelas individuais em relagdo aos arbitrios do Estado.
Mendes (2011, p. 297) situa como ponto crucial do desenvolvimento
dos direitos fundamentais a segunda metade do século XVIII, com a
positivacdo dos direitos inerentes ao homem no Bill of Rights, de Virginia.

De acordo com Moraes (2002, p. 24), a Inglaterra foi a precursora
no que diz respeito as declaracoes de direitos fundamentais, com especial

atencdo a “Magna Charta Libertatum”, outorgada pelo Rei Jodo Sem-Terra.
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Dentre outros direitos, este documento previa as restrigoes tributarias,
liberdade da Igreja da Inglaterra e liberdade de entrada e saida do pafs.

Dentre todas as diretrizes ja tomadas, ficou sob responsabilidade
da Franca a consagracdo normativa dos direitos fundamentais, que, no
ano de 1979, teve a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
promulgada pela Assembleia Nacional.

Dentre os dezessete artigos, destacam-se a liberdade, igualdade,
propriedade e seguranga, procurando garantir ao povo francés a felicidade
e liberdade, ndo deixando de salientar seus deveres perante o Estado.
Em meio a tantos avangos nos direitos e preocupagbes sociais, em 1927
surgiu a Carta do Trabalho que, mesmo saturada pela doutrina do Estado
fascista italiano, ficou incumbida do grande avango nos direitos sociais
dos trabalhadores.

Os direitos do homem ganham espago quando muda a relacdo
Estado/individuo, dando énfase no cidaddo. Neste mesmo sentido,
Bobbio (1992, p. 4) explica que a afirmagdo dos direitos do homem surge
do Estado moderno, com uma mudanga expressiva na relacdo Estado/
cidaddo: “[...] relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidaddos ndo mais stditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visa individualista da
sociedade [...] do ponto de vista do inicio da idade moderna.”

No Brasil, a prépria Constituicdo Imperial abarca um capitulo
inteiramente dedicado aos direitos e garantias fundamentais alcangados
no decorrer dos séculos em uma relacdo de 35 incisos. Tal ideologia
perdurou primeira Constituigdo republicana de 1981, aumentando ainda
mais o rol de direitos e garantias individuais para os brasileiros. Dedicar
um capitulo da Constituicdo para os direitos e garantias fundamentais
tornou-se uma tradigdo no Brasil, sendo lapidada a cada nova Carta

Constituinte, até os dias atuais.
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Com o Unico intuito de situar os diversos momentos que os
direitos fundamentais se encontravam na sociedade realiza-se uma
didédtica divisdo: as chamadas geragdes dos direitos fundamentais.
O pilar que fundamenta tal divisdo é a ordem cronolégica em que os
direitos fundamentais passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.
Embora cada geragdo tenha suas peculiaridades, os direitos que vdo sendo
incorporados, por vezes, sdo os mesmos da geracdo passada, adaptados a
uma nova realidade.

Os direitos de primeira geragdo se encontram em maior
evidéncia nas primeiras constituigbes escritas e tem como pilar o direito a
liberdade. Sarlet (2010, p. 46) traz em seu estudo sobre a primeira geracdo
de direitos fundamentais que se pretendia fixar uma esfera da autonomia
pessoal sobre o poder estatal, classificando os direitos desta geragdo como
cunho individualista e ndo intervengdo. De acordo com Mendes (2008, p.
233), a preocupagao era de manter a propriedade privada como pardmetro
e limite na identificacdo dos direitos fundamentais.

Os direitos de segunda geragdo apresentam-se em um perfodo de
revolugdo industrial, em que as condigbes de trabalho eram ndo apenas
precdrias, mas desumanas. A partir desta realidade, busca-se atribuir
ao Estado um comportamento mais ativo no que concerne a realizagéo
da justica social e garantia de direitos de seus cidaddos, por meio de
obrigagbes positivas.

A liberdade deixa de ser um sindénimo a oposigdo ao Estado e
passa a ser por intermédio deste, com prestagdes sociais que podem ser
vislumbradas até os dias de hoje. O escopo segue embasado na liberdade,
contudo neste contexto encontra-se emoldurada nos grupos sociais.
Sarlet (2010, p. 48), traz como liberdades sociais, por exemplo, a liberdade
de sindicalizagdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de
direitos fundamentais aos trabalhadores “[...] tais como o direito a férias

e ao repouso semanal apenas para citar alguns dos mais representativos.”

300 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A aplicagdo da liberdade...

Na terceira geragdo, como explica Bulos (2009, p. 406), os
direitos passam a ser coletivos e difusos e apresentam repercussdo maior
no dmbito do direito internacional. Sdo direitos de cunho transindividual
e relacionados a protegdo do género humano, podendo ser basicamente
reduzidos a dois: a dignidade da pessoa humana e a liberdade em todas
as suas proporgoes.

E importante salientar, inclusive, que Bobbio (1992, p. 3) elenca os
direitos da terceira geragdo como “novos direitos”. Acentua, inclusive, que o
mais importante destes direitos ¢ o reivindicado nos movimentos ecolégicos:
o direito de viver em um ambiente sem poluigdo, ao desenvolvimento
sustentavel e a conservagdo do patrimoénio histérico e cultural.

No que concerne a quarta geragdo, é visivel que a busca por
novos horizontes nas pesquisas biolégicas e as manipulagdes que podem
ser feitas a partir dela. As exigéncias de outros direitos decorrentes da
globalizagdo dos direitos fundamentais sdo exemplos do caréter politico
de institucionalizagdo do Estado Social que esta dimensdo tomou, como
afirma Bonavides (1997, p. 596). Sarlet (2010, p. 51) defende esta tese

afirmando que:

A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢bes que
arrolam os direitos contra a manipulacdo genética, mudanca
de sexo etc., como integrando a quarta geragdo, oferece
nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase no
reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente
diversa das anteriores, j& que ndo se cuida apenas de vestir com
roupagem nova reivindicagoes deduzidas, em sua maior parte,
dos classicos direitos de liberdade.

O direito da paz, por ser um direito auténomo e um
supremo direito da humanidade, pertence a Gltima geracdo de direitos
fundamentais, vez que se assegura um lugar de destaque a este direito,
de tal sorte que resgata sua ‘relevancia ao contesto multidimensional

que marca a trajetéria e o perfil dos direitos humanos e fundamentais
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reclama uma reclassificagdo mediante sua insercdo em uma dimensdo
nova e autdénoma.” (SARLET, 2010, p. 51).

Inobstante as cinco dimensoes dos direitos fundamentais sejam
altamente explicativas e ajude entender os propdsitos deste tema e o
rol de direitos fundamentais ser extenso e de certa forma complexo, o
presente estudo preocupar-se-a em ater-se em estudar os direitos sociais

como garantia dos direitos fundamentais elencados.

2 Dignidade da pessoa humana como fundamento dos direitos
sociais

Embora a evolugdo do Estado o tenha transformado suas
bases sociais histéricas em um Estado Democratico de Direito, traz-se
a lume que sua base fundamental é a mesma, porquanto assume muitas
conquistas do Estado Social, a exemplo de garantir e realizar os direitos
fundamentais aos cidaddos. A dignidade da pessoa humana assume,
portanto, o epicentro de todo ordenamento juridico, considerado como
um valor supremo (SCHWARZ, 2016, p. 39).

Além disso, ndo se pode entender que os direitos sociais sdo
tardios por aparecerem posteriormente em um plano didético linear e
cronolégico de geragdes, mas se apresentam com fundamentos comuns
aos direitos civis e politicos, mesmo que estruturalmente diferenciados de
forma estrutural, o que incide nas concepgoes a respeito de possibilidade
de suas tutelas.

O efeito vinculante dos direitos humanos tanto na esfera
interna — positivagdo na Constituicdo Federal — quanto acolhimento dos
tratados internacionais de direitos humanos é um dos grandes avangos
do constitucionalismo social, sendo este um critério para a legitimidade
de um ordenamento juridico, que os garante constitucionalmente em

toda esfera nacional.
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Ao pensar na vida biolégica, especialmente em seu contetido
material, pode-se denotar com transparéncia que o principio da dignidade
da pessoa humana ndo ¢ capaz de, isoladamente, garantir a pessoa
em sentido genérico e abstrato, tampouco representa oferecimento
de garantias integrais ao ser humano, porquanto a vida ndo pode ser
reduzida em uma ideia ou abstracio (MATURANA; VARELA, 2007).

A questéo de direitos humanos ainda se coloca ao que Schwarz
(2016, p. 41) chama de “maratona existencial”, vez que incumbe a cada
detentor deste direito o equilibrio entre a resisténcia e a afirmagdo. No
mesmo contexto, Zambrano (2008) afirma que a vida ndo pode ser vivida
sem um ideal, no entanto “ha de ser una idea informadora, de la que se derive
una inspiracion continua a cada acto, e cada instante.” Em outras palavras: a
vida deve estar aberta a transformagado tanto quanto a sua preservagao.

Schwarz (2016, p. 40) afirma que a “dignidade humana constitui
o elemento central para construgdo de um fundamento, independente da
forma juridica que os veiculem dogmaticamente, para os proclamados
fundamentais.” No entanto, em que pese tal principio seja tdo importante
em toda humanidade — porquanto elencado nas mais variadas declaragées
de direitos internacionais — ainda ndo apresenta conceito definitivo.

Por esta exata razdo, as definicdes do que se entende por
dignidade humana tém sido realizadas pela exclusdo, ou seja, a partir
daquilo que nédo considera digno. No mesmo diapasao, Habermas (2003,
p. 124) j4 apontava que a maioria das disposi¢bes acerca da dignidade
humana é pautada em alguma injustica cometida que passa a ser negada,
buscando evitar que tal experiéncia se repita.

Diante da exposicdo de que o foco central dos direitos
fundamentais é a dignidade da pessoa humana, cabe trazer o ntcleo
deste direito particularizado de modo cultural, pode ser vislumbrada
pelas variages da moral kantiana, que se exprime o carater Gnico do ser

humano: “Age como se a méxima de tua acido devesse tornar-se, por tua
]
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vontade, lei universal da natureza.” (KANT, 1974, p. 224). Em termos
mais conhecidos: ndo faga ao outro aquilo ndo gostaria que lhe fizessem.

Deste modo, garantir a dignidade humana ultrapassa uma
seguranga genérica ou abstrata de um direito ao ser humano de ndo
ser submetido a situagoes degradantes ou seguranga a sua integridade
fisica e psiquica, mas mostra-se um “renovado humanismo”, em que a
vulnerabilidade humana deve ser tutelada de forma prioritaria, “onde quer
que se manifesta, e como se manifeste, de modo que sempre terdo preferéncia
os direitos e as necessidades de certos grupos sociais considerados, de forma
ou de outra, mais vulneraveis.” (SCHWARZ, 2016, p. 42).

A partir do exposto, o conceito da dignidade humana s6 pode
ser compreendido a partir de casos concretos que se possa perceber uma
efetiva agressdo a dignidade da pessoa. Héberle (2016 apud SCHWARZ,
2016, p. 2) aduz que a materialidade deste principio encontra respaldo no
que se entende por “minimo existencial”, que corresponde um conjunto
de situagdes materiais indispensaveis para a existéncia de uma vida digna.
Portanto, resta evidente que o minimo existencial e o ntcleo da dignidade
humana correspondem ao mesmo fenémeno (BARCELLOS, 2002).

As expectativas bésicas para efetivagdo da dignidade humana séo
umbilicalmente ligadas aos direitos sociais, sendo eles expressos de forma
econdmica, social ou mesmo cultural, e sua concretizacdo ndo pode ser
considerada separadamente da consolidacdo da democracia e de direitos civis
e politicos, porquanto a remogao dos obstaculos que impedem estes direitos
é essencial para efetivar os direitos sociais (DIMENSTEIN, 2006, p. 22).

Em contrapartida, os direitos sociais sdo vistos como auténticos
direitos humanos fundamentais, indispenséveis para promogdo utépica
do desenvolvimento humano a partir da liberdade, democracia, justica e
paz no mundo. Utépica, diz-se, porque cada pessoa deve ser compreendida
como um ser Gnico, com desejos e ideais préprios, que convivem em seu

especifico meio social e com definicoes sociais diferenciadas das posigoes

304 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A aplicagdo da liberdade...

sociais que ocupam, devendo cada ser humano ser protegido dentre de
seu campo concreto (BOURDIEU, 2000, p. 112).

Isso decorre da premissa de que os direitos sociais sdo
consequéncias de outros direitos, também elencados como fundamentais,
pautados na liberdade e autonomia. Neste diapasdo, ao pensar que uma
vida s6 é assim considerada se vivida com dignidade, ¢ imprescindivel
pensar em um aspecto material e, portanto, um estatuto privilegiado
para os direitos sociais (SCHWARZ, 20195, p. 3).

Consoante Abramovich e Cortis (2006, p. 17), os direitos sociais
sao “fruto delintento de traduciren expectativas (individuales o colectivas)
respaldadas legalmente elacceso a ciertosbienes configurados enconsonancia
con la légica de este modelo”, porquanto estdo associados aos sistemas de
seguridade social, trabalho, educacdo, alimentos e protecdo familiar.

De forma mais intrinseca, os direitos sociais podem ser
compreendidos como o direito ao trabalho em condigbes equitativas e
satisfatérias; o direito ao écio; a educacgdo; a saide de qualidade; habitagdo;
a seguridade, dentre tantos outros que deve ser garantidos pelo Estado a
fim de efetivar uma vida digna a seus cidaddos. Vislumbra-se, portanto,
um elo entre os direitos sociais e a satisfacdo das necessidades basicas dos
individuos, como forma de translucidar a igualdade civil, politica e social
(SCHWARZ, 2015, p. 4).

Salienta-se, ainda, que ndo possivel realizar tais direitos sem que
se liberte 0 homem do medo e da miséria quando ndo fazem parte das
condigbes que os permitam gozar de seus direitos econdmicos, sociais e
culturais além dos direitos civis e politicos.

Outro ponto que merece respaldo é que a relagdo entre os direitos
humanos e a dignidade da pessoa humana est4 condicionada & posigao da
pessoa, havendo como nexo a ideia abstrata da pessoa aliada ao conjunto

de posigbes que se reflete em um conjunto de direitos que decorrem da
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dignidade da pessoa humana. Assim, cada grupo social reflete em um
conjunto Gnico de atributos considerado privilégio.

Schwarz (2016, p. 43) conclui que tratar de direitos humanos
significa tornar acessiveis os direitos sociais aos grupos que nao possuem
acesso a tais direitos, ou seja, “trata-se de abrir um caminho novo,
verdadeiramente alternativo e real, a uma cidadania ndo excludente,
democratica em seu sentido participativo e devotada para uma praxis
autenticamente transformadora da prépria sociedade.”

Outro destaque que importa trazer a baila refere-se a suposta
facilidade de efetivagdo dos direitos civis e politicos contrapostos com
a onerosidade dos direitos sociais.® Isto porque hd uma falsa afirmagéao
que, antecipa-se, é insustentavel, de que os direitos civis e politicos sdo
negativos, diretamente exigiveis e de facil protegdo, ao passo que os
direitos sociais seriam valor, caros e condicionados para sua protecdo
(SCHWARZ, 2015, p. 40).

No entanto, essa falsa impressao de que direitos sociais s6 podem
ser efetivados a partir de critérios de razoabilidade e disponibilidade
de recursos financeiros, sendo dependente da reserva do possivel e
considerada com “gasto” em um cendrio de disputa por recursos desaba
a partir da compreensdo de que nem os direitos civis e politicos podem
ser caracterizados somente como direitos negativos, nem os direitos
sociais podem ser vislumbrados tdo somente como prestagdes positivas
do Estado.

3 Sustein (2001, p. 31-33) questiona quando se permite decidir de acordo com o balanceamento do
custo-beneficio. Exemplifica com o caso em que a Agéncia de Protecdo Ambiental (“EPA”) requer tec-
nologias agressivas de controle de corrosdo para reduzir o chumbo na dgua, podendo produzir aumen-
tos em outros contaminantes, vez que a maior poluicdo é uma consequéncia do referido tratamento.
Aponta que o tribunal foi muito além do que o estatuto convida. Isto porque, além de permitir que
a EPA se envolvesse em um equilibrio de custo-beneficio, o tribunal exigiu um alto grau de quantifi-
cacdo da EPA, incluindo comparagdes explicitas de indices custo-beneficio para diferentes graus de
regulagdo, e também discussdes separadas de como a regulamentacao afetaria diferentes industrias
usando amianto. Em comparagio, embora se perceba o argumento de que os direitos sociais seriam
onerosos e de prestagdes positivas, ndo é suficiente para ndo garanti-los, vez que se apresenta como
beneficio maior & sociedade, equilibrando, assim, o custo-beneficio apontado pelo autor.
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Na mesma toada, Sarlet (2004, p. 439) aduz que a consciéncia
das mdltiplas intervengbes (positivas e negativas) estatais traz uma
maior percepcdo das dimensdes negativas e prestacional dos direitos
fundamentais, que “ndo devem obedecer & uma dialética de antagonismo,
mas a uma dialética de reciproca complementagéo.

Ainda, Shue (1980, p. 52-53) aponta uma divergéncia entre as
obrigagbes dos poderes ptblicos decorrentes de todos os direitos — civis,
politicos e sociais — concentrando as obrigagdes, sobretudo, em trés: de
evitar privagoes, de proteger e de ajudar: toavoid, toprotect, toaid.

Além do fator econdmico, o principio da irreversibilidade das
conquistas sociais encontra respaldo constitucional a partir da aprovagédo da
Lei Fundamental Alemé, que foi espelho para implantagédo no ordenamento
juridico brasileiro (SARLET apud COURTIS, 2006, p. 329 e ss).

Cristalino € o fato de que a ndo regressividade que se exige do
Estado ndo ¢ sindnimo de impossibilitar a promocéo justificada de certas
reformas no ambito das politicas ptblicas sociais, no entanto, exige-se
que as alteragbes pretendidas possuirdo uma maior protecdo dos direitos
fundamentais.

Referida justificagdo que se impbe como excegdo da vedagdo
ao retrocesso deve expor de forma racional os motivos determinantes
da conduta adotada, que permita observar sua validade perante o
ordenamento juridico, além da existéncia concreta de tais motivos, e a
ponderagdo acerca de sua proporcionalidade regressiva.

Issoimplica, além da comparacdo “entre a legislacdo, os regulamentos
e as préticas previamente existentes e a recentemente aprovada, de forma
a avaliar seu cardter regressivo”, que o Estado justifique as suas medidas
regressivas, que constituem violagdo prima facie, devendo provar “em
escrutinio mais severo, que elas sao justificadas.” (COURTIS, 2008, p. 510).

Tal vedagao espelha a obrigagdo de progressividade. Isto porque,

o mesmo principio que autoriza a adogdo de programas graduais de
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desenvolvimentos, respeitando a reserva do possivel, os desautoriza a
postergar indefinidamente a satisfagdo dos direitos em pauta (SARLETT
apud COURTIS, 2006, p. 329 e ss).

Destarte, nada impede o desenvolvimento de critérios que
delimitem o significado de determinados direitos sociais. De acordo com
Mello (2009, p. 28), “aimprecisdo ou a fluidez das palavras constitucionais
néo lhes retiram a imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso
de sua significacdo.” Portanto, o estabelecimento de tais pardmetros é
imprescindivel para o controle do cumprimento das obrigagbes estatais
relacionadas aos direitos sociais.

O Tribunal Constitucional aleméao entendeu que é possivel derivar
da Lei Fundamental o direito a um minimo vital existencial, quer vinculado
ao principio da dignidade da pessoa, quer vinculado a um principio de
igualdade material, quer vinculado ao principio do Estado social. A partir
dessa afirmativa, ndo podem deixar de ser concretizados sem a violagao
imediata da dignidade da pessoa humana (SHWARZ, 2016, p. 46).

Diante de todo exposto, as garantias sociais, diretas ou
indiretas, sdo formas de expressdo ativa da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, devendo ser posta a apreciagao estatal e resguardando os
direitos, a fim de abrir novos canais de expressao frente a burocratizagdo
e falta de recursos que retardam a prestagdo dos servigos pelos poderes
ptblicos (DIAZ, 2005, p. 51-72).

3 Aliberdade como direito social aplicado por meio da dignidade
da pessoa humana

Desde o tempo de Hobbes (2009, p. 98), a liberdade é um direito
natural dos seres humanos, partindo da premissa que cada homem pode
fazer o que for preciso para proteger sua prépria vida. Foi a partir da

liberdade que os stditos renunciaram seus direitos no pacto de submissao,
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criando um Estado absoluto e centralizados que tem como pilar garantir
a seguranga e a vida: “[...] o homem deve concordar com rentncia a seus
direitos sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma liberdade que
permite aos demais, na medida em que se considerar tal decisdo necessaria
a manutengdo da paz e de sua prépria defesa.” (HOBBES, 2009, p. 98).

Se outrora, ainda sem a existéncia de um Estado propriamente
dito, a liberdade era direito, hodiernamente, entdo, se d4 ainda mais énfase,
tornando este tributo como fundamental. Rosseau (1989) concorda com a
tese de Hobbes em seu discurso sobre a desigualdade do homem, dizendo:
“E os préprios sdbios viram que era preciso se resolverem a sacrificar uma
parte de sua liberdade para a conservagdo da outra, como um ferido deixa
que lhe cortem um brago para salvar o resto do corpo.”

A liberdade é reconhecida como direito desde antes mesmo de
surgir a sociedade. O homem busca nela um estado de euforia e bem-
estar. Tamanha a importancia e simplicidade deste direito, parece ndo
ser necessaria sua postulagdo. Mill (1086, p. 17), em seu ensaio sobre
a liberdade, vislumbra a luta entre a liberdade e a autoridade como
caracteristica predominante das épocas da histéria. A liberdade era
entendida como limitacdo dos poderes dos governantes absolutistas, e
protegdo contra sua tirania.

O poder, nestas épocas mais remotas, era Gnico e conquistado
por meios que ndo fossem a vontade do povo —seja por heranca ou guerras
— e tinham uma supremacia cujo povo nao ousava contestar. Por este
motivo, o objetivo dos patriotas consistia em limitar os poderes sobre os
quais os governantes exerciam sobre a sociedade. Tal limitagdo era tentada
de duas formas: obtendo-se um reconhecimento de certas imunidades,
conhecidas como liberdades e direitos politicos e; estabelecendo um
controle constitucional, a fim de tornar como condi¢do necesséria para

0s mais importantes governantes.
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Contudo, para o Estado poder tornar este anseio de liberdade
em efetivo direito no cidadao, ele foi exposto no texto constitucional e
esmiugado pelos seus doutrinadores. A liberdade é inerente a natureza
humana, e, de acordo com Ruiz (2006, p. 143): o Estado a reconhece, a
regula e restringe seu uso pelo homem.

Os direitos de liberdade e igualdade estdo dispostos na
Constituigdo Federal como elementos da dignidade da pessoa humana,
considerada a espinha dorsal do sistema fundamental do Estado
Democrético de Direito. Ademais, por estar disposto no caput do
artigo quinto da constituigdo, este direito é considerado como basico
fundamental.

As leis naturais, de acordo com Lock (2006, p. 89), obrigam o
homem de maneira absoluta, vez que independem de qualquer tratado,
incluindo a liberdade do homem, que nao pode depender da vontade de
qualquer dos poderes, mas existe no impeto de cada ser humano. O autor
explica que a liberdade ¢é tdo necessaria quando se convive com o poder
absoluto que deve ser usada apenas com o propdsito de preservar sua
prépria vida. Esta liberdade que ele imagina como Estado é passada de
geracdo em geragao, e cabe a cada um escolher em que sociedade pertence.

Hobbes (2009, p. 97) apresenta a liberdade como a auséncia
de obstaculos que servem para abster os seres humanos de fazer o que
bem quiserem, mas ndo impede de usar o restante de poder de acordo
com sua razdo e julgamento. Mill, em uma visdo futurista em sua obra,
acredita que quando o povo sentir o poder do governo com o seu poder
e as opinides do governo como suas opinides “a liberdade individual
provavelmente estard tdo exposta a invasdo do governo, quanto ja esta
da opinido publica.” (MILL, 1806, p. 26).

Ter direito de administrar os assuntos pertinentes a sociedade
como forma de obrigagdo e de controle é um principio que traduz a

permissdo que a humanidade tem de interferir na liberdade alheia com o
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Gnico propésito de autoprotegdo. De outro norte, Montesquieu acredita
que liberdade é fazer aquilo que a Constituigdo autoriza, em suas
palavras: “A liberdade € o direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e,
se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem, ndo mais teria liberdade,
porque os outros teriam idéntico poder.” (CHEVALIER, 1998. p. 139).

As liberdades juridicas sdo descritas de varias formas, sendo a
mais corriqueira a maxima: os atos que o Estado ndo proibe, tem-se a
liberdade de praticar. Ou seja, enquanto o Estado permitir uma agdo, ou
ndo prescrever que a regra é abster-se, o cidadao possui total liberdade de
fazer consoante sua razdo e discernimento. Tal forma de liberdade, para
Kant (apud PILON, 2002, p. 58), consiste em fazer qualquer agdo que
quiser desde que ndo se cometa injustiga, respeitando as “determinagoes
externas”. E o que ele delimita como liberdade exterior.

A liberdade juridica é analisada por Alexy (2011, p. 210) como
uma qualidade. Parte-se do pressuposto que se uma pessoa € livre nao
existem restricOes ou resisténcias as suas acOes. A liberdade de uma
pessoa pode ser atribuida de duas maneiras: a soma de todas as liberdades
especificas ou a liberdade de uma sociedade — representada pela soma das
liberdades de todos os seus integrantes.

O autor disserta, inclusive, sobre o ponto de vista da
Constituigdo Alema, que traduz esta “regalia” como autonomia geral de
acdo em um sentido amplo, por um direito geral de liberdade. A liberdade
como direito auténomo pressupde que o cidaddo pode fazer ou deixar
de fazer algo conforme seu arbitrio, incluindo todas as agoes titulares de
direito fundamental.

Kant (1980, p. 232) valora a liberdade como espontaneidade, em
suas proprias palavras: “[...] a faculdade de iniciar espontaneamente um
estado, cuja causalidade ndo esteja, por sua vez, subordinada, segundo a

lei natural, a outra causa que a determine quanto ao tempo.”
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A liberdade é vista como a busca pela autorrealizagdo do ser
humano, fazendo com que ele mesmo seja responséavel pelas suas escolhas.
Devido aos possiveis conflitos resultantes das pretensées que colidem
devido estas liberdades o Estado se justifica, incumbido de garantir a paz
de seus cidadaos.

Por ser uma das protagonistas dos direitos fundamentais, a
liberdade passou pela mesma evolucao histérica e dimensdes que estes.
Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos afirmou em seu
artigo primeiro que todos os individuos nascem em pleno gozo de sua
liberdade e igualdade, em direitos e dignidade. No artigo terceiro, reitera
que todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga.

No Brasil, a génese da liberdade esta no ano de 1789, a partir
da Inconfidéncia Mineira. Posterior a independéncia, a primeira Carta
Constitucional abarcou os direitos fundamentais em um titulo exclusivo,
tendo por fundamento o direito a liberdade. As Constituigdes seguintes
seguiram o mesmo critério, privilegiando os direitos fundamentais.

Hodiernamente o direito a Liberdade encontra-se no quinto
artigo da Carta Magna (1988, p. 8): “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade [...]”

O direito a liberdade ndo deve ser visto como uma total anarquia,
onde o individuo pode fazer o que quiser a qualquer tempo. As liberdades
asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro, dispostos nos mdultiplos
incisos do artigo quinto da Constituigdo Federal, podem ser discriminadas
em vérias espécies, cada qual com suas caracteristicas e objetivos préprios.

O direito de informagdo restringe-se a acdo de repassar os dados
jd ocorridos ou consagrados. Enquanto o direito de divulgar o pensamento
pode ser entendido de forma ampla, no sentido de exteriorizar as opinides

individuais, o direito de informagdo ndo deve ter criticas, ou davidas,
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sendo passado de forma clara e precisa. Pela laicidade do Estado brasileiro,
é garantido ao cidaddo, também, a liberdade de crenga, acautelando que
ninguém sofrerd qualquer tipo de coagdo em relacdo aos seus conceitos,
seja de cunho politico, filoséfico ou religioso.

Aliberdade de locomogdo é o direito de ir e vir, ficar, permanecer,
sendo desnecessdria a autorizagdo, podendo locomover livremente
sem que privem este direito, enquanto a liberdade de circulagdo é a
manifestacio caracteristica da liberdade de locomocao, deslocando-se de
um ponto ao outro. As liberdades de reunido e associagdo também tem
previsao legal e diferenciam-se pela temporalidade, vez que as associagbes
possuem cardter permanente.

Dentre os artigos sobre o direito fundamental a liberdade, Ruiz
(2006, p. 146) destaca o remédio constitucional para combater qualquer
coagdo infundada sobre a liberdade do individuo: o habeas corpus. Este
remédio constitucional surgiu na Inglaterra, em meados de 1679, e vem sendo
utilizado até os dias atuais com o intuito de garantir o direito a liberdade.

Como jé relatado, a liberdade pode ser entendida de varias formas,
entretanto, é aliberdade de expressdo e de pensamento que irdo desencadear
o estudo sobre o conflito de liberdades entre o trabalhador e o empregador.
A liberdade de expressdo é uma das mais importantes espécies de liberdade
dos direitos fundamentais, sonhada e reivindicada pelos homens de todas
as eras. Sao vérias as ramificagoes que a liberdade de expressao pode ter e,
reconhecendo isto, todas foram codificadas pela Lei Maior.

Ademais, ja ficou comprovado que o ser humano ndo consegue
viver sozinho e, para viver em sociedade, é preciso haver comunicagdo.
A liberdade de expressdo torna acessivel a comunicagdo e permite que
os homens descubram seus objetivos e ideais comum, para conviver em
harmonia.

De acordo com Mill (1806, p. 30), a &rea apropriada da liberdade

humana compreende primeiramente o dominio interno da consciéncia, a
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liberdade de pensamento, e a absoluta liberdade de opinido. A liberdade
de expressar-se e publicar as opinides, de outra forma, enquadra-se em
uma conduta do individuo que interessa as outras pessoas, mas que,
por ser tdo importante quanto a liberdade de pensamento, ¢ inseparavel
dele, conectando-se com a caracteristica da sociabilidade, essencial do ser
humano, como bem enaltece Mendes (2011, p. 296).

A Constituicdo Federal garante a liberdade de pensamento e
de expressdo, vedado o anonimato. Na hipétese de a manifestagdo do
pensamento causar dano a moral ou a imagem de outrem, deverd ser
ressarcido emindenizacdo, além dodireito de resposta, de mesmo patamar.
Sendo uma das mais importantes vertentes do direito a liberdade, a
liberdade de pensamento foi consagrada como direito fundamental ainda
no ano de 1789, na Declaragdo dos Direitos Humanos.

O inciso IV do quinto artigo da Constitui¢do Federal ndo
acautela sobre o direito de pensamento, e sim da sua manifestagdo. Além
disso, o pensamento sé pode ser combatido com o pensamento, sendo
incoercivel, por ndo haver possibilidade de punir alguém pelo que se
pensa, quando ndo se sabe qual o contetido, sem sua exteriorizagao.

Kelsen, em seu sistema de normas hierdrquicas acreditava que
a norma hipotética fundamental, como topo da pirdmide, era o limite de
pensamento. Entretanto, Guerra Filho (1994, p. 23-29), em seu estudo
sobre a norma de direito fundamental expbe que esta norma néo resulta
em ato de vontade que possa ser positivado, portanto ndo é uma norma
propriamente dita. Além disso, ele estuda a pirdamide de forma diversa,
abarcando como norma suprema os direitos fundamentais.

A liberdade de pensamento ¢ de foro intimo, e enquanto néo
manifestada € livre sempre, sendo que é impossivel constranger alguém a
pesar desta ou daquela forma. No entanto, é preciso concordar que o direito

a liberdade ndo é absoluto e pode ser vislumbrado em diversas esferas.
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As restri¢bes dos direitos fundamentais sdo tdo complexas que
dificultam, inclusive, a sistematizagdo destas limitagbes. Além disso,
descrevem que por ocuparem o mais alto nivel de hierarquia entre os
direitos, as garantias fundamentais podem ser limitadas tdo somente pelo
préprio texto constitucional. O assunto é debatido desde 1789, quando na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo ja referenciava restrigoes

expressas. E o caso do artigo 4° da referida declaragdo, que preceitua:

Aliberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique
o préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela
lei. (BRASIL, 1789).

Destarte, previam desde outrora que os limites dos direitos
naturais e fundamentais devem ser descritos pelo legislador, uma vez
que os cidaddos nao teriam condig¢ées de conviver em harmonia sem a
referida restrigdo. O artigo 10 do mesmo texto traz as premissas sobre
a liberdade de expresséo, restringida com o fundamento da preservagao
da ordem publica: “Ninguém pode ser molestado por suas opinides,
incluindo opinibes religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.” (BRASIL, 1789).

A liberdade de informacdo, expressada como manifestagdo
de pensamento foi tratada com destaque na Constituigdo Federal de
1988, entretanto, ndo passou despercebido pelo legislador o fato de que
haveria de ser exercido nos moldes compativeis com os demais direitos
fundamentais da honra, imagem e a vida privada.

Apesar de o legislador ser altamente prudente quando da
limitagdo das liberdades dos cidadaos brasileiros, ndo ha o que se olvidar
quanto aos conflitos que surgem entre direitos fundamentais, decorrentes

do exercicio de direitos fundamentais por diferentes titulares.
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Tamanha a relevancia do assunto, que O Comité de Direitos
Humanos da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em reunido na Suica
no ano de 2011, confirmou a preponderancia da liberdade de expressao,
reiterando a consagragdo alema de que “os valores relativos as pessoas tém
precedéncia sobre valores de indole material.” (FRANCA, 1789).

Portanto, alimitagdo da liberdade de expresséo, em especial, deve
ser tratada com extrema excegdo, sendo admissivel somente em casos
especialissimos. Importante ressaltar, da mesma forma, que a prevaléncia
de um direito sobre outro ndo aduz seu desvalor, traduzindo tdo somente
a ideia de que sua limitagdo é essencial para sua compatibilizagdo com os
outros direitos fundamentais individuais.

Assim, resta cristalina a ideia de que, em determinadas situagdes,
¢ completamente plausivel a limitacdo dos direitos fundamentais,
inclusive o de liberdade de pensamento e expressdo. Tal limitacdo pode
ocorrer em detrimento do texto legislativo ou mesmo na ponderagao dos
direitos decorrentes de conflitos entre eles.

Outrossim, é preciso, quando da colisdo entre principios,
que seja analisada por determinados critérios, de razoabilidade ou
proporcionalidade de um programa ou de uma agdo aparentemente
regressiva, em matéria de direitos sociais, — supressdo do direito a liberdade
do trabalhador, por exemplo — pode ser contrastada, de modo que pode
permitir ao Estado justificar o programa ou politica, sem prejuizo
do reconhecimento de um ndcleo minimo absolutamente protegido
(ALEXY, 1994), contra o qual ndo cabe limitagdo alguma, mesmo que

seja considerada “proporcional”.!

4 Segundo o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizacio das Nagdes uni-

das, esse dever de nio-regressividade se impde em tempos de crises econémicas, de forma que “a
pesar dos problemas causados externamente, as obrigagdes decorrentes do Pacto continuam se apli-
cando e sdo, qui¢d, mais pertinentes durante tempos de recessdo econdmica. Por conseguinte, ao
Comité parece que uma deterioragdo geral das condicdes de vida [...], que seria diretamente atribuida
as decisdes de politica geral e as medidas legislativas de todos os Estados partes, e a falta de medidas
compensatérias concomitantes, contradiria as obrigagdes decorrentes do Pacto” (Observacdo Geral
n° 4, 1991).
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Salienta-se que algumas constituigdes estipulam com detalhe
as obrigacoes que a consagracdo de um direito comporta para os poderes
publicos e, assim mesmo, para os setores privados, enquanto outras
apenas fazem mengdo dessas obrigagbes.” No entanto, o que estd em
jogo no estudo em tela, portanto, ndo séo simples concessbes revogaveis,
mas os direitos humanos fundamentais, as mudangas de poder devem
observar uma série de obrigagdes que ndo pode ser indefinidamente
adiadas: desde o dever de nédo regressividade em matéria de direitos
sociais até a adogdo de medidas de protegdo dos direitos sociais frente a
possiveis usos dos atores privados em relagdes de poder, sem prejuizo do
dever de garantir, de forma permanente, o conteido minimo dos direitos
sociais, relacionado com o minimo existencial.

Assim, a liberdade como direito social vislumbrada no &mbito
trabalhista, especificamente a possibilidade de sua limitacdo, por ser
direito fundamental de primeira geragdo aplicada a direitos prestacionais
de protegdo ao hipossuficiente — os trabalhadores — deve ser aplicada por
meio dos elementos bésicos que integram a “prova” de proporcionalidade
em alguns ordenamentos contemporaneos, como o aleméo, ao qual
podemos recorrer por meio do direito comparado.

Esses critérios incluiriam: a) a legitimidade da matéria em pauta,
ou seja, sua vinculagdo ao ordenamento e, sobretudo, aos fins prescritos;
b) a adequacdo da medida em pauta, ou seja, seu cardter realmente
adequado & protegdo dos fins prescritos; c) a necessidade da medida
em pauta, ou seja, seu cardter imprescindivel e, antes de mais nada, a
inexisténcia de meios menos onerosos para os resultados afetados; e d)

a proporcionalidade, em sentido estrito, da medida em pauta, ou seja, se

> A Constituicdo do Equador (1996), por exemplo, estipula em seu artigo 96 que “O orcamento
serd alocado ao menos trinta por cento das receitas do governo central a educagdo e a erradicagdo do
analfabetismo.”
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sela derivam mais beneficios ou vantagens de interesse geral do que para
outros bens e valores em conflito.

Confirma-se, dessa forma, que nenhum direito é absoluto,
podendo haver restricoes entre eles, que devem ser delimitadas nos casos
concretos, pela observancia das normas jé fixadas em lei. Isso perceptivel,
também, quando das questdes das liberdades nas relagoes de trabalho,

como efetivagdo dos direitos sociais.

4 A liberdade na prestacao de direitos sociais dos trabalhadores

O que se tem de relatos da condicdo humana de trabalho nas
mais antigas sociedades é um sistema combatido até hoje: a escravidao.
Desde aquele tempo a condi¢do humana era considerada uma condigao
essencial do ser humano, e aqueles que ndo a detinham — os escravos —
eram privados de todos os demais direitos.

Aqueles que trabalhavam para seus amos eram considerados
coisas. Sem a liberdade, os escravos perdiam também o direito a vida,
a dignidade e a sadde, ficando a mercé da vontade de seus donos. Os
homens livres que realizavam algum tipo de trabalho com a finalidade
lucrativa eram vistos com desdém pelo fato de negarem o écio. Trabalhar
era considerado uma pratica desonrosa, por isso aquele que o fazia era
discriminado da sociedade.

De acordo com a doutrina de Sussekind (1999, p. 29-30), a
escravidao entre os romanos, egipcios e gregos tomou grandes proporgoes.
Na Grécia as fabricas tinham apenas escravos como operarios, e em Roma
era ainda mais habitual: desde pastores, gladiadores, misicos e filésofos

eram donos de seus trabalhadores.

 Para mais formulacdes nesse sentido, v. Pulido (2003).
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Com a ascensédo do mercantilismo, o trabalho passa a integrar
o cotidiano do homem livre, fazendo emergir os ideais de liberdade de
forma clara e transparente. Os burgueses, diretamente envolvidos com
o comercio, passam a exigir do Estado a ndo intervencdo nos assuntos
regidos pela vida privada.

No século XVIII Adam Smith concretizou a doutrina liberal,
onde o Estado ndo deveria intervir em assuntos econémicos. A mao
invisivel, que supostamente controlaria as atividades econdémicas, nao
foi capaz de retardar as desigualdades sociais, e deu surgimento a uma
nova forma de escravidao: a exploragdo dos trabalhadores assalariados.

Até os dias atuais os direitos fundamentais, principalmente da
liberdade, néo foram conquistados em sua plenitude. Embora tao sublime
direito busque em sua ideologia uma vida justa para todos os individuos,
a realidade é que a concretizagdo da liberdade de forma total e perfeita
ainda € apenas uma utopia.

Muito embora se defenda a liberdade de expressdo, bem como
todos os direitos da personalidade do trabalhador, é interessante a
ressalva que, caso este ndo se manifeste de forma adequada, podera sofrer
as devidas consequéncias, incluindo, assim, a desobediéncia quanto as
normas do contrato de trabalho.

A liberdade de pensamento e expressdo deve ser entendida,
como bem descrito, como prioritdria, contudo ndo ilimitada. Nesta
toada, a liberdade pode sofrer restri¢oes na relagdo de trabalho, quando
preenchidos trés requisitos: “a necessidade da regra imposta, a adequagao
desta regra e a proporgdo em que ela é imposta.” (TST, 2012).

Pertinente ao referido assunto, e com absoluta convicgido de
que, em regra, os atos da vida privada ndo devem repercutir na vida
publica, mas aceitando que, como toda regra, hé excegbes, o Ministro
Alexandre Belmonte (2012) exemplifica com a situagdo hipotética de uma

apresentadora de programa infantil que faz um filme pornogréfico. Ao

Capitulo III - Questes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 319



Anna Leticia Piccoli

tornar-se publico, podera interferir no seu trabalho como apresentadora,
“porque as duas coisas sdo incompativeis”.

Portanto, a liberdade de expressao do empregado como maximo
direito fundamental deve ser aplicada como forma de garantir a dignidade
da pessoa humana, sobretudo porque nado hé como garantir a dignidade

de um trabalhador sem garantir-lhe a sua liberdade.

Conclusao

A partir da andlise da evolucdo dos direitos fundamentais no
decorrer do desenvolvimento da sociedade em que estavam inclusos, é
notéria a importdncia do direito a liberdade neste progresso, haja vista
estar presente desde a primeira geragdo de direitos essenciais ao ser
humano.

Assim, mesmo que didaticamente se entenda que os direitos vao
surgindo em meio a sociedade para suprir as necessidades mais bésicas de
sobrevivéncia de seus cidaddos, resta claro que, em verdade, tais direitos
foram apenas sendo reconhecidos, visto que sua eficdcia vinha sendo
mantida desde os tempos mais remotos, auténomo a positivacado dos
mesmos.

Aplica-se, portanto, tanto aos direitos sociais, que sdo
reconhecidos em momento posterior a liberdade, quanto a esta, que se
efetiva nas relagbes sociais — horizontal e verticalmente — podem ser
concretizados a partir da maxima da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, independentemente da relevancia do direito
fundamental, a liberdade — em especial a de expressdo representada pela
manifestacdo de pensamento —¢é imprescindivel que se adote uma postura
maledvel no que tange aos conflitos de interesses que se possa surgir, uma

vez que nenhum direito é absoluto no ordenamento juridico brasileiro.
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Da mesma forma, denota-se que a garantia da liberdade de
expressdo do pensamento é uma forma de concretizar a dignidade
da pessoa humana, tonando efetivos os direitos sociais bravamente
conquistados no decorrer dos tempos. Conclui-se, portanto, que é
possivel que o direito a liberdade sofra restri¢oes, desde que preenchidos
os requisitos da necessidade da regra imposta, adequagao desta regra e

proporgdo em que ela é imposta.
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Elementos morfoldgicos do direito fundamental a
saude

Vinicius Zoponi!
Introdugao

O direito fundamental & satide, ndo obstante o destaque por
ele ocupado no panorama teérico-doutrindrio e jurisprudencial brasileiro
ao longo dos Gltimos anos, notadamente por conta do fenémeno da
judicializacdo da satde, oferece diversos desafios de pesquisa, na busca de
se atingir um estdgio de compreensdo tedrica e de praxis jurisprudencial
devidamente.

Ajudicializacdo da satde, contudo, tem gerado uma afetagdo das
discussdes académicas voltadas & compreensdo juridico-constitucional
desse direito, enviesando-se os discursos tedricos para a solugdo de
questdes associadas a praxis jurisdicional. Essa contaminagdo, por
assim dizer, muitas vezes se mostra prejudicial & compreenséo clara dos
aspectos morfoldgicos da satide enquanto direito fundamental, em juizos
obnubilados pela (compreensivel) ansia de se desatar as dificuldades
cotidianas do problema originario.

Nesta pesquisa, sem desprezar a urgéncia e relevancia das
discussdes diretamente conectadas a judicializacdo da satde, busca-
se precipuamente o estudo teérico do direito fundamental & satde em
sua compleicdo morfoldgica, de assento juridico-constitucional, tomada
como problema geral de pesquisa.

Para tanto, em sua fundamentacdo, j4 no tépico 2.1, serd

examinada a satde a partir do conceito de relagdo juridica, matizada, na

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Pés-graduado em Ciéncias

Penais pela Universidade Anhanguera.
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hipétese, pela propriedade de ter por base as disposi¢oes constitucionais
e, por conseguinte, trazer em si o atributo da fundamentalidade. Na
sequéncia, nos topicos 2.2 e 2.3, focam-se dois aspectos da morfologia
constitucional do direito a sadde, a saber: a titularidade e o vinculo
juridico, respectivamente, desse direito fundamental.

O fio analitico, condutor da pesquisa, estard, em vista da
revisdo bibliografica que se volta especificamente ao recorte tematico
objeto do estudo, em uma argumentacdo dedutiva que buscard, a partir
da significagdo juridica dos conceitos e categorias manejados, atingir
conclusées proprias aodireito fundamental a satide, em busca de caracteres

estruturais de sua compleigdo morfoldgica, de base constitucional.

1 Fundamentacao

1.1 a morfologia da saude como direito fundamental

A Constituicdo, no quadro juridico da atualidade, é considerada
o documento politico-juridico de conformacdo estrutural de uma
determinada sociedade, por meio do qual nasce o Estado respectivo e
assenta-se a pedra de toque de sua ordem juridica. Pela primazia juridico-
normativa desse referencial, deve a Constituicdo estabelecer a base minima
de funcionamento do Estado, com a fixagdo de pardmetros para as relagoes
entre os Poderes estatais e também para as relagoes travadas pelo Estado
com o individuo e com o préprio corpo social (HESSE, 1998, p. 37-43).

Particularmente na dindmica das relagdes Estado-individuo e
Estado-coletividade, a Constituigdo reconhecerd um catélogo de bens
primordiais, atrelados aos aspectos mais caros da vida do ser humano
e dos grupos a que pertence, como garantia de tudo o que ¢é inerente e
imprescindivel a natureza humana. Tais bens primordiais sdo posicionados

pela Constitui¢do como objetos de relagoes juridicas, a envolver, de um
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lado, o individuo e a sociedade e, de outro lado, o Estado (precipuamente)
(SARLET, 2015, p. 95-102).

O referencial de umarelagdo juridica pode auxiliar a compreensao
da morfologia constitucional do direito fundamental a satde, pois, como
é consabido, uma relacdo juridica? é caracterizada essencialmente por
quatro componentes elementares, a saber: (i) um sujeito ativo, titular
do direito estabelecido ou reconhecido pela relagdo juridica; (ii) um
sujeito passivo, a quem recai o dever correspondente a tal direito ou, na
linguagem alexyana, o destinatario desse direito; (iii) um objeto, bem da
vida cuja protegdo ou concretizagdo é almejada; (iv) um vinculo juridico,
que estabelece a dindmica entre os sujeitos ativo e passivo e o pertinente
objeto. Nesses termos, é possivel extrair da ordem constitucional um
conjunto de relagdes juridicas dotadas de fundamentalidade, justamente
porque trazem como objetividade juridica os bens primordiais ao
individuo e a sociedade.

Tais relagbes juridicas fundamentais tém o individuo e, por
vezes, a propria sociedade como sujeitos ativos — titulares de direitos

fundamentais — e o Estado como sujeito passivo — incumbidos de deveres

2 Para Machado Neto (2001, p. 42), os elementos da relagdo juridica sdo: “a) Fato temporal ou fato

juridico — é o acontecimento temporal que ocorrido, desenlaca a relacio juridica, criando dever para o
sujeito obrigado e direito subjetivo ou faculdade para o sujeito pretensor; b) Prestacdo —é a conduta a
que estd obrigado o sujeito passivo em face do ativo, desde a verificacdo do fato temporal; ¢) Sujeito
passivo — é o alguém obrigado em face do titular do direito subjetivo; d) Sujeito ativo — é o titular do
direito subjetivo, a quem, pois, estd facultado exigir a prestagdo do sujeito passivo; e) Nao-prestagao
ou ilicito — consequéncia da liberdade humana é a ocorréncia de que o sujeito passivo nao realize a
prestacdo que lhe estava imputada pela verificacdo do fato temporal; f) Sangéo — é a consequéncia
juridica imputada a ndo-prestacdo.” (1966, p. 55). Ja para Norberto Bobbio, na obra “Teoria da Nor-
ma Juridica”, “uma relacdo juridica, como foi visto, é uma relacdo entre dois sujeitos, dentre os quais
um deles, o sujeito ativo, é titular de um direito, o outro, o sujeito passivo, é titular de um dever e
obrigacdo. A relagdo juridica é, em outras palavras, uma relagdo direito-dever. Ora, o que significa
ter um direito¢ Significa, como veremos melhor em seguida, ter o poder de realizar uma certa agéo.
Mas, de onde deriva este poder¢ Nao pode derivar sendo de uma regra, a qual no mesmo momento
em que me atribui este poder, atribui a um outro, a todos os outros, o dever de ndo impedir a minha
acdo. E o que significa ter um dever¢ Significa estar obrigado a comportar-se de um certo modo,
que esta conduta consista em um fazer, quer em um nao fazer. Mas de onde deriva esta obrigacdo¢
Nao pode derivar sendo de uma regra, a qual ordena ou proibe. Em esséncia, o direito néo passa do
reflexo subjetivo de uma norma permissiva, o dever néo é sendo o reflexo subjetivo de uma norma
imperativa (positiva ou negativa). A relacdo juridica, enquanto direito-dever, remete sempre a duas
regras de conduta, dentre as quais a primeira atribui um poder, a outra atribui um dever.”
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fundamentais. Além disso, o vinculo juridico que lhes estrutura esta
calcado na prépria Constituigdo, sem prejuizo da complementacdo
normativa infraconstitucional. Por fim, como ja dito, os objetos dessas
relagbes sdo justamente os bens da vida mais caros ao ser humano, os quais,
sob a ética do sujeito ativo, sdo rotulados como direitos fundamentais.

Cuida-se aqui, ainda que por outro referencial tedrico, do
reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais e de sua
instrumentalidade protetiva a dignidade humana. Por assim dizer, a
protecdo da dignidade é a fungdo precipua da Constituicdo, na exata
medida em que o Estado, tradugdo juridico-burocratica da sociedade,
tem por Gnico fim a protegdo e a valorizacdo do ser humano e de sua
dignidade. A origem comum de todo e qualquer direito fundamental
estd na dignidade humana, cujo conteddo ético-juridico imaniza o
ordenamento juridico e a argumentagéo juridica na contemporaneidade
(SARLET, 2015, p. 95-102).

A morfologia da satide, enquanto direito fundamental, pode ser
compreendida por essa apreensdo constitucional.

A uma, intuitivamente, a satde é um bem primordial ao ser
humano. Entretanto, para além da intuigdo, é possivel afirmar que a
satide se conecta fundamentalmente com a dignidade, uma vez que a
prépria existéncia humana, pelo menos no estdgio tecnolégico atual,
pressupde sua corporificagdo ou materializagdo em uma compleigdo
fisico-mental minimamente funcional. A funcionalidade minima do
ser humano ¢é revelada justamente por sua satide. Por essa construgéo,
verifica-se a contiguidade entre vida e satide: aquela dé existéncia ao ser
humano, esta torna-o minimamente funcional enquanto um organismo
vivo. Ha, portanto, notas de fundamentalidade a satde, que a coloca
como objetividade juridica de uma relacao juridica fundamental.

A duas, para além dessa relagdo ontolégica entre satde e

dignidade humana, hd também uma relagdo estritamente normativa.
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Para sua apresentagdo, porém, deve-se lancar mdo de uma distingdo
prévia (e precisa) entre os conceitos de direitos humanos e de direitos
fundamentais: os primeiros sdo os assim reconhecidos na esfera
internacional; os segundos, por sua vez, sdo os assim previstos por uma
especifica Constitui¢do—logo circunscritos a realidade de um determinado
Estado em uma determinada época (SARLET; FIGUEREDO, 2013, p.
18). Este artigo toma por referéncia conceitual o paradigma dos direitos
fundamentais e, para tanto, parte da fonte normativa da Constituigédo da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

Assim, por essa perspectiva tedrica, para a identificacdo da
morfologia e do atributo da fundamentalidade da satde (ou do direito a
satde), deve-se examinar a relagio estritamente normativa entre satde e
dignidade em vista do contetido da CRFB. Tal exame leva a um resultado
imediato, em que se tem a detecgdo da dupla fundamentalidade formal e
material® da satde no Texto Constitucional de 1988, a partir da previsdo de
seus artigos 6° e 196, dentre outros que os orbitam. H4, portanto, também
pelo prisma normativo, uma conexao entre satde e dignidade humana que
confere aquela o status de objeto de uma relagéo juridica fundamental.*

Como se vé por essa lente tedrica, ha uma nitida relagdo juridica
fundamental, de base constitucional, que tem a satide como bem da vida,

com nitida instrumentalidade protetiva a dignidade humana, seja em

3 O pardmetro da dupla fundamentalidade é bem apresentada por Sarlet e Figueredo (2013, p. 18):
“Para esse efeito, relembre-se que a nogdo de direitos fundamentais como direitos reconhecidos e as-
segurados por uma determinada Constituicdo (sendo assim passiveis de diferenciagdo em relagdo aos
direitos humanos, considerados como aqueles reconhecidos e assegurados por uma determinada Cons-
tituicdo) encontra-se necessariamente vinculada ao que se tem designado de dupla fundamentalidade
formal e material, designadamente a circunstancia de que se cuida de bens juridicos que, na dtica do
Constituinte, expressa ou implicitamente enunciada, sdo dotados de suficiente relevancia e essencia-
lidade (fundamentalidade material) a ponto de merecerem e necessitarem de uma protegao juridica e
normatividade reforgada em relagao até mesmo as demais normas constitucionais, mas especialmente
no que diz com sua exclusdo do d&mbito da disponibilidade plena dos poderes constituidos.”

4 A compreensdo normativa da fundamentalidade do direito & satde, longe de um apego exacer-

bado a base positiva do ordenamento juridico, é deveras importante e deve ser tomada como um
argumento de peso para a afirmagio da satide como um direito fundamental. Veja que, inobstante
a diferenca estrutural dos sistemas juridicos, nos Estados Unidos, pela auséncia de uma previsao
equivalente na enxuta Constituicdo daquele pais, questiona-se inclusive se a satide é propriamente
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vista de uma justificacdo ontoldgica, seja a luz de uma fundamentacéo
normativa, esta referenciada pela CRFB.

Assim, rememorando-se a estrutura elementar da relagdo juridica,
é possivel posicionar em 6rbita a satde: (i) como sujeito ativo, o individuo
e, a depender da leitura propugnada, a sociedade — o que serd justamente o
objeto de discussdo no tépico abaixo; (ii) como sujeito passivo, o Estado, em
carater precipuo, mas também, ao lado dele, outros interessados, como o
préprio individuo, os membros de sua familia e seu empregador; (iii) como
objeto, a satde individual e a satde coletiva, mais uma vez a depender da
lente pela qual se observa a relagdo juridica; (iv) por fim, como vinculo
juridico, o tipo de postura que deve ser adotada pelo sujeito passivo em
relagdo ao sujeito ativo, visando a consecucdo do bem da vida, ou seja, a
promogao e a protegao da satde individual ou coletiva.

Veja que rotular a satde como uma relacdo juridica fundamental
e, por conseguinte, como um direito fundamental é deveras relevante,
porque traz em si todo o peso — histérico, politico e tedrico — dessa
categoria juridico-constitucional. Nao obstante, “direito fundamental” é
uma expressdo ampla, que congrega direitos de morfologias distintas e,
por conta disso, ndo elucida, por si s6, predicados morfolégicos do direito
a satde, em vista de suas particularidades, a exigir o avangar analitico
sobre os contornos dessa relagdo juridica fundamental.

No presente artigo, nos tépicos subsequentes, avanca-se em
busca de uma melhor significagdo da satide enquanto direito fundamental,
abordando-se detida e especificamente dois elementos de sua morfologia

fundamental, a saber: (i) a titularidade; e (ii) o vinculo juridico.

um “legal right”. Nesse sentido: “Common law support for a right to medical care is also extreme limited.
The only clear backing has come with respect to emergencies situations. [...] Under current Supreme Court
precedent, medical care is not a constitutional right. However, the Equal Protection Clause could furnish the
basis for an argument tha unequal acess to medical care based on income is a classifying standard wich results
in invidious, unconstitutional discrimination.” (CHRISTOFFEL, 1978). Também enfrentando estas mes-
mas dificuldades em vista do direito norte-americano, vide Hayes (1992, p. 405-415).
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1.2 A titularidade do direito a satde

Por uma visdo do direito sob a 6tima de uma relagdo juridica, o
titular — o sujeito ativo da relagdo juridica —é aquele que tem sua pretensdo
de fruigdo do bem da vida — o objeto da relagdo juridica — garantida pela
ordem juridico-constitucional, podendo exigir seu atendimento junto
ao seu destinatdrio — o sujeito passivo da relagdo juridica, sob pena de
censura juridica — a san¢do, ainda que por intermédio do direito de agéo,
pela via do Poder Judiciério — a justiciabilidade do direito.

Em um resgate da linha tradicional de compreensao dos direitos
fundamentais, os direitos fundamentais sociais e, por conseguinte, o
direito a satde, podem ser categorizados como direitos metaindividuais
ou transindividuais,” pois trazem em si uma expectativa de fruicdo que
transborda a ética meramente individual. Todavia, essa categorizacdo
tradicional estrita parece ndo registrar a real natureza do direito
fundamental a satde, pois tal bem juridico sé pode ser delineado
primeiramente em vista do individuo, titular primario do direito
fundamental a satde.® Evidentemente, por partilharem os individuos
de um mesmo ambiente, interesses sanitdrios diversos sdo por eles
compartilhados e comungados, porquanto instrumentais ao resguardo

da satde da coletividade, de seus grupos e de cada um de seus membros,

5 “O direito a satide possui a natureza juridica de direito difuso, na medida em que a Constituigao

Federal de 1988 trata-o como um direito de todos (art. 196, caput), enquadrando-se completamente
no conceito normativo do CDC (art. 81, I), como sendo aquele “transindividual de natureza indivisi-
vel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. [...] Quando
a Carta Magn refere-se a satide como um direito social (art. 6°, caput), esse direito é observado
numa compreensao também transindividual, entretanto, coletiva stricto sensu, como conceituada
pelo CDC (art. 81, II).” (ROCHA, 2011, p. 19-20).

¢ Nessa linha, conjugando-se uma critica & compreenséo tradicional dos direitos sociais como de

2% geracdo e transindividuais, encontra-se a adverténcia de Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 268):
“Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, nao porque sejam direitos de coleti-
vidades, mas por se ligarem a reivindicagdes de justiga social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titulares individuos singularizados.”
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de modo a permitir a reunido e sistematizagdo desses interesses, no plano
juridico, por meio da categoria dos direitos metaindividuais.

Tal discussdo, antagonizando-se coletividade ou grupos
e individuos como possiveis sujeitos ativos da relagdo juridico-
constitucional fundamental que orbita a satdde, tem ocupado um papel
de relevo no estudo temético do direito a satde. Como se observa, a
discussdo, ou melhor, o perfilhamento de uma das posi¢oes tem sido
utilizado como argumento para um outro embate, a saber: a (im)
possibilidade de se singularizar as prestagbes materiais de salde,
especialmente pela via do controle judicial, atendendo-se a demandas
individuais em vista das particularidades de satde de cada caso concreto.
Nesse embate, reflexo daquele, a titularidade individual do direito
fundamental a satide militaria em favor de uma particularizagdo das
prestacoes de satde, adequando-as as necessidades concretas de cada
individuo; jé a titularidade coletiva desse mesmo direito sinalizaria para
a impossibilidade de pleitos individualizados, ndo compreendidos pelo
conjunto de prestagdes disponibilizado a todos os demais por intermédio
das politicas ptblicas de satde.’

O problema alvo desse embate — (im)possibilidade de se singularizar
as prestagdes materiais de satide — €, por ébvio, deveras relevante e constitui,
ao fim e ao cabo, a principal discussao operacional em matéria de direito a
satde. Contudo, entende-se que o enfrentamento dessa questdo pelo prisma
da titularidade do direito fundamental a satde e, especialmente, amparada
no campo semantico processual dos direitos metaindividuais, ndo é muito
proficuo e é até mesmo tecnicamente impréprio.

Comoéconsabido, aconcepcdodosdireitos metaindividuais, desde
seu berco doutrindrio, posicionado dentro da 2% onda renovatdria de acesso

a Justiga, parte essencialmente da constatagdo empirica da existéncia de um

7

Como exemplo da riqueza e profundidade desse debate, vide Sarlet (2012, p. 99-116).
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conjunto de direitos ou interesses que nao era adequadamente contemplado
pela tradicdo processual civil classica, adstrita a nocdo de processo como
relagdo triddica entre juiz e duas partes processuais. Tais novos direitos
ou interesses sdo caracterizados justamente por uma titularidade coletiva
ou grupal, com a diluigdo das possibilidades aprioristicas de determinagao
singular de seu sujeito ativo, a reclamar, por conseguinte, uma tutela
jurisdicional também plural, adequando-se o modelo de processo até entao
aplicado para lhe conferir um ferramental hébil e eficiente para a protecao
desses novos direitos. Cappelletti e Garth (2002, p. 47-49), na classica obra
“Acesso a Justiga”, apresentam com primazia o déficit processual da época

diante da entdo nova realidade social:

O segundo grande movimento no esfor¢o de melhorar o
acesso a justiga enfrentou o problema da representagao dos
interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos
ou grupais, diversos daqueles dos pobres. [...] Centrando
seu foco de representagdo especificamente nos interesses
difusos, esta segunda onda de reformar forcou a reflexdo
sobre nocoes tradicionais muito bésicas do processo civil
e sobre o papel dos tribunais. [...] A concepgao tradicional
do processo civil ndo deixava espago para a protegdo dos
direitos difusos. O processo era visto apenas como um
assunto entre duas partes, que se destinava a solugdo de
uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito
de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse
esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuagdo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos
intentadas por particulares.

Tem-se, por conseguinte, que a concepgao tedrica dos direitos
metaindividuais é eminentemente instrumental e ndo propriamente
ontoldgica: concebe-se e estrutura-se uma nova dimensdo juridico-
processual para, ato continuo, adequar-se as categorias processuais e, por
fim, remodelar-se o exercicio do direito de acdo e o préprio exercicio da

tutela jurisdicional, como forma de fazer frente aos desafios processuais
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que esse novo conjunto de direitos trouxeram a tona. Logo, pelo menos
em sua origem, o mével do reconhecimento dos direitos metaindividuais
estd mais associado a sua dindmica processual do que propriamente a
compreensdo da natureza singular ou plural do sujeito ativo de uma relagao
juridica ou do titular de um direito, o que sinaliza a impropriedade ou,
ao menos, a insuficiéncia de se buscar nessa fonte dogmatica um critério
elucidativo preciso da sujeigdo ativa de uma relagdo juridica fundamental,
particularmente na temadtica dos direitos fundamentais sociais.
Evidentemente, néo se ignora que o avango tedrico sobre a
categoria dos direitos metaindividuais — e suas espécies — fez migrar a
discussdo do plano estritamente processual, de onde surgiu, para o
plano do direito material, onde se qualificou a discussdo, agora sim em
vista do exame de uma relagdo juridica metaindividual e da natureza
dos titulares de cada uma das espécies de direitos. Nessa perspectiva, a
prépria definicdo legal desses institutos, trazidas pelo art. 81 do Cédigo
de Defesa do Consumidor,® na linha da doutrina majoritaria,” maneja o
dado da titularidade desses direitos como elemento conceitual de cada

uma das categorias dos direitos metaindividuais."

& Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em

juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por cir-
cunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base; III - interesses ou direitos
individuais homogeéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

°  Por todos, vide Zavascki (2014, p. 33-35).

10" A construgdo tedrica segue adiante para se conceber as subespécies dos direitos metaindividuais
— difusos, coletivos e individuais homogéneos; os dois primeiros — difusos e coletivos — sdo tratados
como direitos essencialmente coletivos, para os quais hd a indivisibilidade do objeto, distinguindo-se
pelo fato de os difusos serem caracterizados pela indeterminabilidade absoluta de seus titulares e os
coletivos, pela indeterminabilidade relativa dos sujeitos ativos; por sua vez, os direitos individuais
homogéneos sio reconhecidos como direitos acidentalmente coletivos e qualificam-se pela divisibili-
dade de seu objeto e determinabilidade de seus titulares. Veja-se que, mesmo para os direitos difusos,
nao se nega a existéncia de titulares, mas tdo somente o seu reconhecimento e verificacao, leia-se, a
sua determinacdo.
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Contudo, ainda que aperfeigoado um conceito de direito
material para cada uma das espécies dos direitos metaindividuais, parece
ser teoricamente dificil negar a afirmacgdo de que todo direito, ainda
que metaindividual, sempre terd um individuo singular como titular,
ainda que, em determinadas circunstancias, a determinacdo exaustiva
de quem sao esses titulares individualizados seja impossivel. Frise-se a
sutil diferenga conceitual e légica: a indeterminabilidade dos titulares de
um direito, diluidos no corpo social (direitos difusos) ou jungidos em
um grupo ou categoria (direitos coletivos), ndo significa que este direito
ndo tenha titulares singularizados ou que seja um direito de titularidade
exclusivamente metaindividual. Como dito acima, em rememoracio as
origens do instituto, a criacdo dos direitos metaindividuais enquanto
categoria juridico-processual deu-se justamente para permitir o acesso a
Justica, mediante a adequada representacdo,'" de demandas pertinentes a
direitos que justamente por importar a todos ou a muitos individuos, nédo
recebia a concreta defesa por parte ninguém, especialmente por conta da
insuficiéncia do modelo processual entdo vigente.

Assim sendo, a circunstancia de se reconhecer em um direito
os atributos de um direito metaindividual nio retira seu contetdo
primordial de ser um direito subjetivo, ou seja, um direito titularizado por
um sujeito singular, que se encontra em posigéo de sujei¢do ativa em uma
dadarelagao juridica; a caracteristica eventual da indeterminabilidade dos
interessados, que marca os direitos difusos de modo absoluto e os direitos
coletivos de modo relativo, ndo é prejudicial a essa conclusdo. A construgdo
tedrica dos direitos metaindividuais, que remonta a Cappelletti e Garth,
ainda na década de 1970, longe de negar a individualidade desses direitos,

tem por objetivo primordial potencializar um feixe de direitos subjetivos

" Por associagbes, entidades de classe e determinados 6rgaos ou Instituicoes estatais, nesse tltimo

caso, com destaque para o Ministério Pablico (art. 5° da Lei n. 7.347/1985); Nesse sentido: Ziesemer
e Zoponi (2017).
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a ponto de se reconhecer um direito transindividual auténomo, de
titularidade de um grupo ou da coletividade e, com isso, maximizar a sua
defesa e o respectivo acesso a Justiga."

Nesses termos, fiel & origem e a razdo de ser do instituto juridico,
néo se verifica um rigor técnico necesséario no estudo da titularidade dos
direitos fundamentais sociais, o que inclui o direito a satde, em vista do
fendmeno dos direitos metaindividuais.

Paralelamente a desconstrucdo dessa via analitica, cumpre
afastar também duas associagbes argumentativas ndo muito precisas,
ambas bem expostas por Sarlet, com a acuidade tedrica que lhe é peculiar.”®

De um lado, deve-se reconhecer que a simples qualificagdo dos
direitos fundamentais sociais como de 2% dimensao, classificagdo cujo
critério é melhor estudado no tépico seguinte, ndo os torna ipso facto

direitos de titularidade metaindividual, ja que tal segmentagdo dos direitos

12 Essa conclusdo estd longe da unanimidade na doutrina de processo coletivo; sustentando en-
tendimento diverso, encontra-se, por exemplo, a expressiao de Donizetti e Cerqueira, citando-se
Antonio Gidi: “Frise-se que mesmo o individuo favoravel a tutela do direito difuso nao é titular desse
direito. A posicdo desse individuo é de portador “de um interesse’ néo tutelado pelo ordenamento
de que o direito superindividual [...] da comunidade ou coletividade a qual pertence seja tutelado em
juizo através de uma agdo coletiva. Quem tem o direito pablico subjetivo a prestagdo jurisdicional
referente a tais direitos (direito de agdo coletivo) é apenas a comunidade ou a coletividade como um
todo, através das entidades legalmente destinadas a sua propositura.” (2010, p. 45). Especificamente
para a discussdo pertinente ao tema da seguranga publica, um direito fundamental, hd quem afaste a
titularidade individual do direito a seguranga publica, reconhecendo-o, enquanto categoria juridica,
apenas como um direito social; nessa linha, vide Fabretti (2014, p. 112 e ss).

15 “Alids, é preciso enfatizar que a convencional distin¢do estrita entre direitos individuais (ter-
minologia habitualmente utilizada para designar os direitos civis e politicos) e direitos e deveres
sociais, econoémicos e culturais, atualmente ampliada pela insercio dos direitos e deveres em matéria
ambiental, ndo encontra sua razdo principal de ser na titularidade dos direitos, isto é, na condi¢do de
ser, ou nao, a pessoa individualmente considerada um sujeito de direitos humanos e fundamentais, e,
sim, mais propriamente na natureza e objeto do direito em cada caso.” (SARLET, 2012, p. 103). Mais
a frente, sustenta ainda este mesmo autor: “Outra explicacdo para a atribuicdo de titularidade cole-
tiva aos direitos sociais (acompanhada da negagdo da titularidade individual, pelo menos no campo
dos direitos sociais mais basicos, como satde, moradia e educagdo) pode estar vinculada a confusao
entre a figura das politicas publicas e a dos direitos sociais como direitos fundamentais. Neste con-
texto importa, ainda que em cardter sumadrio, insistir na distin¢do entre tais categorias. Com efeito,
politicas pablicas ndo se confundem com os direitos fundamentais, designadamente como direitos
subjetivos (individuais e/ou coletivos e difusos) que sdo veiculados e tutelados ou promovidos por
meio de politicas publicas, o que ndo afasta a possibilidade de um direito a que o Estado atue median-
te politicas publicas, precisamente como forma de assegurar a efetividade de direitos fundamentais.”
(SARLET, 2012, p. 109).
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fundamentais em dimensoes (ou geracdes) tem por critério orientador
a diferenciacdo quanto os objetos ou, mais precisamente, quanto aos
vinculos juridicos da relacdo juridica fundamental de cada uma das
dimensbes, e ndo propriamente de seu sujeito ativo. Por conseguinte, tao
s6 a qualificagdo do direito fundamental como de 2% dimensdo, afeto a
natureza social, econdémica e cultural, ndo é suficiente para infirmar o
apontamento tedrico acima construido quanto a impertinéncia do estudo
da titularidade dos direitos fundamentais sociais com base na perspectiva
dos direitos metaindividuais.

De outro lado, hé de se quebrar a correlacdo argumentativa
entre titularidade metaindividual de direitos fundamentais sociais e a
concretizagdo de tais direitos mediante politicas publicas. A rigor e sem
maiores aprofundamentos, politicas ptblicas sdo mecanismos de atuagéo
do Estado para o desempenho sistemético e planejado das competéncias
materiais, primordialmente atinentes a servigos publicos prestados
diretamente pelo Estado, que lhe foram conferidos pela Constituicdo
e pelas leis. Evidentemente, uma politica puablica adota, na imensa
maioria dos casos, um viés coletivo, j& que o Estado, na imensa maioria
de suas atividades, busca atuar de modo isonémico para todos os que
se encontrem na mesma situacdo fatico-juridica contemplada por uma
politica publica, o que vale também para a concretizagdo prestacional
dos direitos fundamentais sociais. Logo, vé-se com clareza meridiana que
o atributo coletivo é préprio da politica publica'* e ndo necessariamente
do direito garantido por ela, o que torna falaciosa qualquer conclusdo
relativa a titularidade coletiva do direito em questdo a partir de sua

conexao com o tema correlato.

14 Por defini¢do, uma politica publica sempre aspira & generalidade das prestagdes por ela veiculadas;
contudo, ainda que infrequente, ndo é imprépria uma politica ptblica que traga como uma de suas
diretrizes a consideracdo individualizada dos destinatdrios de suas prestagdes, o que se encontra, por
exemplo, em qualquer politica publica voltada a inclusdo de pessoas portadoras de deficiéncia. Nesse
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Em vista de tudo o que acima exposto, com a quebra
argumentativa das afirmagbes que projetam uma titularidade
metaindividual para os direitos fundamentais sociais, ndo hé como negar
que a relagdo juridica fundamental que tem a satide como objeto traz
como sujeito ativo, ou seja, como titular desse direito fundamental, o
individuo singularmente considerado (SARLET, 2012, p. 105-106).

Como ja dito no tépico 2 deste artigo, ha uma relacdo ontoldgica
entre satde e dignidade da pessoa humana, uma vez que a prépria
existéncia humana, pelo menos no estégio tecnolégico atual, pressupoe
sua corporificacdo ou materializagdo em uma compleigdo fisico-mental
minimamente funcional, a qual € revelada justamente pela satide de cada
individuo. Logo, corresponde a satide & prépria vitalidade pulsante de cada
individualidade humana, regrada sim pela dindmica orgénica prépria a
espécie, mas marcada essencialmente pelas peculiaridades fisicas, mentais e
idiossincréticas de cada um de seus membros. Em vista disso, a pluralizagao
da sujeicdo ativa dessa relagdo juridica esgarca sua fundamentalidade,
porque distancia ou até mesmo rompe com a relacdo protetiva e
instrumental da sadde com a dignidade de cada individuo, contrariando-se
a prépria significagdo constitucional dos direitos fundamentais.

Entretanto, tal como também ja vislumbrado no tépico 2 supra,
nao ha como negar que os individuos, ao conviver e se relacionar em um
mesmo ambiente, compartilham e comungam de interesses de sadde
diversos, como a qualidade do ar, dgua e alimentos, o controle de atividades
perigosas desempenhadas pelo Estado e por particulares, a prevencdo e o
combate a endemias, e, ao que importa estritamente & satde, o acesso

a prestagbes materiais de satde, visando a promogdo e protecdo desse

sentido, vide o art. 3°, VI, da Lei n. 13.146/2015, que, ao definir “adaptacdes razoaveis”, instrumento
para a inclusdo material, contempla as adaptagdes, modificacdes e ajustes necessérios e adequados
em “cada caso” concreto, remetendo-se a uma andlise individualizada das barreiras enfrentadas pela
pessoa com deficiéncia em cada um de seus ambientes.
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bem juridico.” Tais interesses sanitdrios importam a cada um e a todos
simultaneamente e, por conta disso, podem ser reunidos e sistematizados,
no plano juridico, por meio da categoria dos direitos metaindividuais,
particularmente pelas categorias do direito difuso e do direito coletivo.

Nao obstante, tal como visto no histérico da concepgdo e
estruturagdo tedrica dos direitos metaindividuais, o trato multitudinario
desses interesses sanitarios comuns estd a servigo da adequada e efetiva
promogdo e protegdo do direito a satide, na exata medida em que o
atendimento das prestacoes de satide para a coletividade ou para um
grupo corresponderd, grosso modo ao menos, ao resguardo da satde
individual de cada um de seus membros. Cuida-se, por conseguinte, de
uma estratégia juridico-formal de conformagdo dos interesses individuais
para, uma vez tomados de forma plural, ampliar-se e padronizar-se seu
atendimento, promogao e protegao.

Logo, qualquer projecdo dessa leitura metaindividual da
satde para o &mago da relagdo juridica fundamental priméria, que tem
o individuo como sujeito ativo, mostra-se, pelo menos a principio,
imprépria, em vista de tudo o que antes sustentado.’® Contudo, feita essa
ressalva, é possivel identificar uma dimensdo metaindividual ao direito

fundamental & satde, segmento digno de estudo e cujo incremento

15 Nesse aspecto, incluem-se consideragées de ordem econdémico-financeira, associadas & sustenta-
bilidade de um sistema publico de satde (LEAL, 2009, p. 167-171).

16 Ao sustentar uma perspectiva metaindividual para o direito fundamental a satde, Sarlet (2012,
p. 107 e 109) afirma que: “Que o contetido do minimo existencial implica sua necessaria contex-
tualizacdo, em virtude da sua relagdo com o ambiente social, econémico, cultural e mesmo natural
(condigbes climdticas, por exemplo), constitui mais uma razdo para que ndo se possa dissolver o
minimo existencial (o que se aplica a todos os direitos sociais na sua relagdo com a garantia das
condices materiais para uma existéncia digna) em uma dimensao coletiva (comunitdria), afastando
a sua inequivoca titularidade individual, por mais que, reitere-se, a dimenséo individual conviva (e
também por esta é limitada) com uma perspectiva social e comunitdria, de perfil transindividual” e,
mais a frente em artigo especifico sobre o tema, “a tese segundo a qual os direitos sociais sio direitos
humanos e fundamentais referidos & pessoa individual ndo deve ser compreendida, para espancar
qualquer duvida, como se afastasse uma dimenséo transindividual (coletiva e difusa) dos direitos
sociais, como se verifica no caso da conexdo entre a protecdo da satde e a protegio do ambiente, ou
mesmo no caso de politicas de satde voltadas a prevengdo e combate de doengas endémicas, entre
tantos exemplos que poderiam ser colacionados apenas na esfera do direito a saide.”
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tedrico e pratico mostra-se de grande utilidade, haja vista a relevancia, em
um Estado Democratico de Direito, de se atender com eficiéncia coletiva
aos interesses de satde da populacdo. Tal dimensdo metaindividual,
porém, vale frisar, ndo altera a natureza das coisas, e deve conviver
dogmaticamente com o reconhecimento da titularidade individual do
direito fundamental a satde.

Por fim, para a clareza do que ora se perfilha, vale esclarecer
que o reconhecimento da titularidade individual do direito fundamental
a satide néo significa a subscricdo da tese imediata de que é exigivel do
Estado, sujeito passivo precipuo dessa relagdo juridica fundamental, toda
e qualquer prestagdo individualizada de satde, exigida por cada individuo
em vista de suas particularidades e demandas singulares."” Mais uma vez,
trata-se de construgdes tedricas absolutamente distintas: em uma mao,
a compreensdo da sujeigdo ativa desse direito fundamental; em outra,
a extensdo, qualitativa e quantitativa, das prestagdes albergadas pelo
vinculo juridico fundamental que conecta o individuo, titular do direito,
e o Estado, destinatdrio do direito. A juncdo tedrico-argumentativa
dessas teses, ainda que possivel, ndo é automadtica e exige um O6nus
argumentativo mais denso, sob pena de se simplificar por demais a
compreensdo do tema.'

Por conseguinte, por tudo o que foi acima exposto, consolida-
se um primeiro caractere estrutural do direito a satde, especifico a
sujeicdo ativa dessa relacdo juridica fundamental: trata-se de um direito

de titularidade individual, ainda que, em vista de interesses sanitarios

7" Com essa mesma leitura, ainda que j& antecipando o posicionamento de que, em alguma medida,
h& margem para se atender a prestagoes individualizadas de satde, inclusive na esfera judicial, tem-
-se o entendimento de Sarlet (2012, p. 105 e 113-114) e de Sarlet e Figueredo (2013, p. 38-39).

18 Pela limitagdo temética do artigo, a extensdo do vinculo juridico da relacdo juridica fundamental
concernente a satde ndo serd examinada, limitando-se o tépico seguinte & compreensio do teor do
vinculo juridico presente na relagdo juridica fundamental que orbita o direito a satde. Para uma
abordagem do direito & satde em vista do principio da impessoalidade, em que se ataca inclusive a
limitagdo do préprio exercicio do direito de agdo para o tratamento médico individual, vide Lupion
(2013, p. 315-318).
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comuns a todos os membros da coletividade ou de um grupo, seja possivel
reconhecer uma dimensido metaindividual ao direito fundamento a
satde, a conformar um interesse difuso ou coletivo, amplificando-se suas

possibilidades de promogéo e protecéo.

1.3 o vinculo juridico do direito a saude

Tomada a relagdo juridica como ponto de partida da anélise, o
vinculo juridico é o elemento constitutivo que firma a conexdo entre
0s sujeitos ativo e passivo e que dinamiza o objeto dessa relagdo — o
bem da vida, estabelecendo, a um sé tempo, o teor ou o contetdo da
fruicdo do direito por seu titular, com o correspondente dever por seu
destinatério. A fundamentalidade dessa relagido juridica, abstraida a
partir da relevancia e instrumentalidade de seu objeto para a dignidade
humana, exige a compreensao do vinculo juridico em vista de sua base
constitucional, como j4 externado no tépico 2 deste artigo. Em outras
palavras, o exame do vinculo juridico fundamental corresponde a busca
do fundamento constitucional pertinente ao que deve ser garantido ao
titular do direito pelo destinatario desse direito, o que, no caso da satde,
envolve predominantemente o individuo, como sujeito ativo, e o Estado,
como sujeito passivo (ainda que ndo exclusivamente).

Por uma linha tradicional de compreensdo dos direitos
fundamentais, a satde é catalogada como um direito social, integrante da
denominada 2? geracdo ou dimenséo dos direitos fundamentais (SUSTEK;
POVOLONA, 2015, p. 69-70). Os direitos sociais, por defini¢do, projetam
ao Estado um dever de agir, obrigando-se o ente estatal a prestagoes
positivas, como meios para se atingir a igualdade material entre os
individuos, a partir da fruigdo de determinados direitos, como satde,
educagdo, moradia, seguridade social e os trabalhistas. Trata-se, portanto,

de direitos a prestagdo ou direitos positivos. Por uma compreensdo
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histérica, os direitos sociais foram implementados no modelo do Estado
do Bem-Estar Social (Welfare State), particularmente no pés 2% Guerra
Mundial, com o reconhecimento da insuficiéncia do modelo estatal
liberal cléssico, guardido tdo sé da liberdade e da autonomia individual —
os direitos de 1% geragdo ou dimensdo, resguardados pela mera abstencdo
do Estado em se imiscuir nos interesses individuais (direitos de defesa, de
viés negativo) (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 268).
Contudo, muito embora didética a apresentagdo dos direitos
em geracOes ou dimensdes, rotular o direito a satde estritamente nos
termos acima parece ndo captar com preciséo sua estrutura fundamental,
pois, a depender do recorte fatico-juridico que se considera, a satde pode
funcionar ora como direito de defesa, ora como direito a prestacdo. Nessa

linha, tem-se as precisas palavras de Sarlet e Figueredo (2013, p. 39):"

Com efeito, na condigdo de direito de defesa, o direito a
satde assume a condigdo de um direito & protecdo da satde
e, em primeira linha, resguarda o titular contra ingeréncias
ou agressbes que constituam interferéncias na e ameacas
a sua saude, sejam oriundas do Estado, sejam provindas
de atores privados. Ja como direitos a prestagdes, o direito
a satde pressupde a realizagdo de atividades por parte
do destinatdrio (o Estado ou mesmo particulares) que
asseguram a fruigdo do direito. Em sentido amplo, abrange
a consecugdo de medidas para salvaguarda do direito e
da prépria satde dos individuos (deveres de protecdo),
bem como a organizacdo de instituicGes, servicos, ages,
procedimentos, enfim, sem os quais nio seria possivel o
exercicio desse direito fundamental (deveres de organizagio
e procedimento). Em sentido estrito (acompanhando aqui
a terminologia proposta por Robert Alexy) a dimensdo
prestacional traduz-se no fornecimento de servigos e bens
materiais ao titular desse direito fundamental (atendimento

9 Com essa mesma constatacdo, amplificada para os direitos sociais como género, encontram-se

as palavras de Davies (2012, p. 30): “Observa-se, portanto, que os direitos sociais surgem como uma
régua niveladora que almeja, de diversas formas, alcangar o ponto mais préximo da igualdade mate-
rial, ou seja, é o Estado intervindo por meio de prestacdes positivas e concretas para a garantia de um
minimo de dignidade ao ser humano em ambientes capitalistas em que a concorréncia, por vezes,
espezinha o cidadéo. [...] E importante salientar a diversidade da natureza dos direitos sociais, entre
eles, a satde, a educagdo e o direito ao trabalho. Nem todos os direitos sociais exigem uma presta-
¢do positiva do Estado, alguns podem apenas exigir um poder fiscalizatério, como, por exemplo, a
proibicdo do trabalho escravo ou do trabalho infantil; outros ainda uma mera atividade normativa e
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médico e hospitalar, entrega de medicamentos, realizagao
de exames da mais variada natureza, prestagdo de
tratamentos, ou seja, toda uma gama de prestacdes que
tenham por objeto assegurar a satide de alguém).

Por essa constatagdo, é possivel a apreensdo de um primeiro
caractere estrutural do direito fundamental a sadde: cuida-se
simultaneamente de um direito negativo e positivo, a exigir abstencoes
(atosde ndoviolacdo) e prestagdes (atos de promogdo e protegao) do sujeito
passivo — Estado — dessa relacdo juridico-constitucional fundamental, o
que projeta uma qualificagdo binéria ao dever fundamental de sadde.

Em vista disso, é vélido examinar a visio estrutural do direito a
satde, nesta sua dupla caracterizagdo, para se aprofundar a compreensao,
particularmente a luz da teorizagdo de Robert Alexy acerca dos direitos
fundamentais.?

Inicia-se com o primeiro caractere, qual seja a satde como um

direito a a¢oes negativas do Estado. Para Alexy (2017, p. 196):

Os direitos dos cidadaos, contra o Estado, a agbes estatais
negativas (direitos de defesa) podem ser divididos em trés
grupos. O primeiro grupo é composto por direitos a que
o Estado ndo impeca ou néao dificulte determinadas agdes
do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o
Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situacoes
do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o
Estado nao elimine determinadas posig¢bes juridicas do
titular do direito.

Dentro dessa tipologia, o direito a satde, enquanto objetividade
juridica de agbes estatais negativas, amolda-se ao segundo grupo acima
listado. Para Alexy (2017, p. 199):

O segundo grupo de direitos a agOes estatais negativas é
constituida pelosdireitosaque o Estadonaoafete determinadas

reguladora, quando na intervengéo das atividades privadas e da atividade econémica; ou ainda uma
mera abstengdo.”

% Para um estudo mais aprofundado, mas que adota a mesma perspectiva alexyana em face do

direito fundamental a satde, tem-se a dissertacdo de Souza (2011, p. 46-72).
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caracteristicas e situagbes do titular do direito. Exemplos de
propriedades de um titular de um direito fundamental que
podem ser afetadas sdo viver e ser saudavel; um exemplo de
uma situagio é a inviolabilidade do domicilio.

Vé-se, por essa roupagem argumentativa, que o direito a satde
figura como um limite & atuacdo estatal, de modo que néo é dado ao Estado,
sob pena de romper com as linhas protetivas dos direitos fundamentais,
empreender qualquer atividade que afete ou prejudique a vida saudével
do individuo e da sociedade. H4, por conseguinte, uma relacdo intrinseca
entre a satde e o direito geral a liberdade do individuo, na medida em que
o Estado é sujeitado a um campo de ndo-intervencdo justamente para se
resguardar o campo de livre acdo individual, no qual, a priori, ha condigdes
inatas — um estado, para Alexy — para um viver saudavel.

Nao ha nenhuma surpresa nessa conexao entre satide e liberdade, ja
que o prisma analitico considerado, nesse primeiro momento, é justamente
o caractere da satide como um direito a agdes negativas ou direito de defesa,
o qual, desde seu nascedouro, foram interpretados pela tica liberal classica
como mecanismos de protecdo “da esfera de liberdade do individuo contra
intervengdes dos Poderes Pablicos.” (ALEXY, 2017, p. 433).

Tal construgdo estd amparada na teoria dos direitos de liberdade
implicitos, particularmente em vista de um estado do titular de direitos
fundamentais; no caso esse estado corresponde justamente ao direito a
satde. Segundo Alexy (2017, p. 364):

Quando se trata de um estado, embora néo seja possivel
formular uma norma permissiva, é possivel formular uma
proibicao, dirigida aos destinatarios do direito fundamental,
que corresponde a direitos de igual contetdo do titular do
direito fundamental: 4 tem, em face de /, um direito a que
b nao intervenha no dmbito confidencial de 4.

Teorias da Justica e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



Elementos morfoldgicos...

Pela amplitude do direito a satide, nessa acepgao, tem-se um direito
de liberdade implicito abstrato e que fixa posicbes prima facie,* ainda segundo
a classificacdo deste autor aleméo (ALEXY, 2017, p. 364-369).

A projecdo individualizada da satide como direito a agdes
negativas do Estado é bastante evidente, ja que a integridade fisica da
pessoa é colocada como critério material para se aferir o (des)respeito
ao direito fundamental & satde. Veja que, como dito acima, a satde do
individuo representa um estado que fixa posigoes prima facie, a comportar
equalizagbes e relativizagbes em vista de outros interesses, ainda que
do préprio titular do direito a satde. Exemplo nitido dessa afirmacéo
encontra-se na previsao do artigo 4°, da Lei n. 10.216/2001, que d4 base a
2 (duas) normas de direito fundamental, a saber: (i) cada individuo tem,
em face do Estado, um direito a que o Estado néo intervenha em sua
liberdade ambulatorial individual; (ii) o individuo podera ser sujeitado a
internagbes psiquidtricas, para resguardar sua satde, desde que os demais
recursos terapéuticos ndo tenham se mostrado suficientes.

Apreciada a satide como um direito a agbes negativas, cumpre
agora examinar, ainda sob os influxos do pensamento de Alexy, a satde
como um direito a agOes estatais positivas, a demandar prestagdes do Estado,
vale dizer, atos estatais de promogdo e protegdo. Para tanto, parte-se da

construgao geral de Alexy (2017, p. 442) relativa a direitos a agbes positivas:

Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a agoes
estatais positivas podem ser divididos em dois grupos: aquele
cujo objeto é uma agdo fatica e aquele cujo objeto é uma
agdo normativa. Trata-se de um direito a uma agdo positiva
fatica quando se supde um direito de um proprietario de
escola privada a um auxilio estatal por meio de subvencoes,

21 Nesse sentido, segundo Leal (2009, p. 168), é correto afirmar que: “o Direito a Satde, enquanto

direito fundamental constitucionalizado, dever do Estado, em primeiro plano, que é a todos garanti-
do, configura-se como verdadeiro direito subjetivo, outorgando fundamento para justificar o direito
a prestacOes, mas que ndo tem obrigatoriedade como resultado de uma decisdo individual. Diz-se
direito subjetivo prima facie pelo fato de que, conforme ainda Canotilho, ndo é possivel resolvé-lo
em termos de tudo ou nada, e também pelo fato de constituirem, numa certa medida e na diccdo de
Dworkin, direitos abstratos.”
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quando se fundamenta um direito a um minimo existencial
ou quando se considera uma “pretensdo individual do
cidaddo a criacdo de vagas nas universidades”. O fato de a
satisfagdo desse tipo de direito ocorrer por meio de alguma
forma juridica ndo muda nada no seu carater de direito a
uma agdo fatica. [...] Direitos a ages positivas normativas sao
direitos a atos estatais de criagdo de normas. Se se pressupoe
uma titularidade de direitos fundamentais por parte do
nascituro —algo que é deixado em aberto pelo Tribunal
Constitucional Federal —, o direito do nascituro & protegao
por meio de normas do direito penal é um direito dessa
espécie. [...] Quando se fala em “direitos a prestacoes” faz-se
referéncia, em geral, a agbes positivas faticas. Tais direitos,
que dizem respeito a prestagbes faticas que, em sua esséncia,
poderiam ser também realizadas por particulares, devem ser
designados como direitos a prestagoes em sentido estrito.

Como j4 vislumbrado acima, na construgdo alexyana, os direitos a

agOes estatais positivas sdo concebidos em oposigao diametral aos direitos de

defesa ou direitos a agOes negativas (abstengdes) do Estado. Nesse sentido,

amplificando-se a abrangéncia do termo “prestacdo”, Alexy equipara os

direitos a ages estatais positivas aos direitos a prestacdes em sentido amplo
(ALEXY, 2017, p. 433). Nessa linha, afirma o autor (2017, p. 442):

Aqui, e como ja mencionado, o conceito de direito a prestagbes
serd compreendido de forma ampla. Todo direito a uma
agao positiva, ou seja, a uma acdo do Estado, é um direito
a uma prestacdo. [...] A escala de agOes estatais positivas
que podem ser objeto de um direito a prestagoes estende-
se desde a protegdo do cidaddo contra outros cidadaos por
meio de normas de direito penal, passa pelo estabelecimento
de normas organizacionais e procedimentos e alcanca até
prestacoes em dinheiro e outros bens.

Vé-se, por conseguinte, que, segundo Alexy, o direito a prestagdes

inclui as prestagbes faticas, mas também presta¢bes normativas, por

meio das quais sdo erigidas protecOes normativo-penais e sdo criadas

normas organizacionais e de procedimento. Em razio disso, os direitos a

prestacdo em sentido amplo sdo subdivididos em 3 (trés) grupos, a saber:
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(i) direitos a protegdo; (ii) direitos a organizacdo e procedimento; (iii)
direitos a prestacoes em sentido estrito (ALEXY, 2017, p. 444).?

E possivel, em vista da ordem juridico-constitucional brasileira,
firmada pela CREFB, relacionar cada uma dessas categorias ao direito
fundamental a satde.

Inicia-se com os direitos a protegdo, ou seja, com os direitos cuja
prestacdo estatal consiste na protegdo contra intervengdes de terceiros.
Essa atuacdo estatal pode se dar de modos diversos, a partir de atos
normativos, atos administrativos ou até mesmo por meio de a¢oes faticas
(ALEXY, 2017, p. 450).

No que toca a produgdo normativa, ha, no ponto, 2 (duas)
disposigbes basilares no Texto Constitucional brasileiro, a lastrear o papel
protetivo estatal em matéria de direito a satde: de um lado, a previsao
do art. 24, XII, que fixa a competéncia legislativa concorrente dos entes
federativos para legislar sobre a “defesa da satide”; de outro lado, tem-se
a prépria disposicdo matriz relativa ao direito a satide, encontrada no art.
196, que fixa como dever do Estado a “protecédo” da satde, por intermédio
de “politicas sociais e econémicas”.

A protecdo normativa primordial é a protegdo juridico-penal,
ou seja, a criagdo legislativa de figuras que criminalizam determinadas
condutas lesivas a satide individual e coletiva. No Brasil, em que a tutela
penal viceja — até em demasia, sdo encontrados diversos diplomas legais
em que a satde é colocada como objetividade juridico-penal de crimes
diversos, tanto do Cédigo Penal, quanto da legislagdo penal esparsa. Com

destaque, encontra-se o Capitulo III, do Titulo VIII, do Cédigo Penal,

2 Em comum, cada subespécie de direitos a prestacdes tém a mesma estrutura morfolégica: “En-
quanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdo sdo relagdes triddicas entre um titular do
direito fundamental, o Estado e uma agdo estatal positiva. Se o titular do direito fundamental a tem
um direito em face do Estado (s) a que o Estado realize a agdo positiva /s, entdo, o Estado tem, em
relagdo a a, o dever de realizar h. Sempre que houver uma relagio constitucional desse tipo, entre um
titular de direito fundamental e o Estado, o titular do direito fundamental tem a competéncia de
exigir judicialmente esse direito.” (ALEXY, 2017, p. 445).
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denominado “Dos Crimes contra a Satde Pablica” (arts. 267 a 285), em
que sdo encontrados crimes de pequeno e médio potenciais ofensivos,
com excecdo do crime do art. 273, que criminaliza a falsificagéo,
corrompimento, adulteragdo ou alteragdo de produto terapéutico
ou medicinal, apenado como reclusdo de 10 (dez) a 15 (quinze) anos
e multa, além de ser considerado crime hediondo, por forga da Lei n.
8.072/1990, art. 1°, VII-B. Na espécie, a tutela penal da satde langa méao
da polifuncionalidade da sangdo penal, particularmente da prevengdo
geral e especial, para protegao do direito fundamental & satde.

Contudo, a protegdo normativa estatal ndo se limita ao
arcabougo penal. Como ja apontado por Alexy, é possivel valer-se também
da responsabilidade juridica de natureza diversa, como a administrativa
e a civel. Exemplo lapidar da responsabilidade administrativa estd no
regramento préprio ao Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria,® de assento
constitucional no art. 200, II e estruturado a partir da Lei n. 9.782/1999,
por meio do qual o desempenho de atividades particulares é pautado por
regras e condicionalidades protetivas a satde individual e coletiva. No
interior desse sistema normativo, sdo previstas infragoes sanitarias e as
respectivas sangdes administrativas, objeto de atuagdo fiscalizatéria por
parte dos entes federativos, no exercicio tipico do poder de policia estatal.

Ao lado da responsabilidade administrativa, identifica-se também
a responsabilidade civil em sentido amplo, com especial destaque aquela
que se volta a tutela coletiva do direito a satde, por intermédio destacado
da agdo civil publica, haja vista a previsdo da Lei n. 7.347/1985, art. 1°,
IV. Nesse campo, a despeito da legitimidade ativa concorrente para o

manuseio dessa agao — art. 5°, ndo hd como ignorar o protagonismo que

% “O Estado, organizado ao desempenho de suas atividades, articula-se em intimeros 6rgdos, separa-
dos de acordo com determinada responsabilidade estatal especifica, a fim de cumprir com sua funcéo
social. No garantismo do direito fundamental & satde, encontra-se no &mbito de atribui¢ées do SUS —a
Vigilancia Sanitdria — a qual se reserva um conjunto de agdes voltadas & prevengdo, promogao e prote-
¢do da satde da coletividade. A Vigilancia Sanitéria tem como principal foco estar um passo a frente
das situagdes que representem risco ou agravo a satde publica.” (MATTOS JUNIOR, 2007, p. 18).
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deve ser exercido por parte do Ministério Publico por forgca da CREB. Isso
se d4 porque o Texto Fundamental, por um lado, em seu art. 197, qualifica
toda e qualquer agdo e servico em matéria de satide como de relevancia
publica; por outro lado, no art. 129, II, a Instituigdo Ministerial é conferida
a funcdo constitucional expressa de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Pablicos e dos servigos de relevancia ptblica aos direitos assegurados na
Constituigdo, com a promogdo das medidas necessarias a sua garantia. A
conjugacdo desses dispositivos, sob a luz do art. 127, caput, posiciona o
Ministério Pablico como agente estatal de atribuigdo primaria na protegao
do direito a satide com base na responsabilidade civil.

O direito fundamental & satde traz em si também os contornos
dos direitos a organizagdo e procedimento, categoria ampla construida
por Alexy (2017, p. 472-474), mas que pode ser bem identificada também
na CREB, no minimo em trés segmentos. O primeiro deles, com absoluto
destaque, estd na organizagdo, j& no nivel constitucional (arts. 198 e
200), de um Sistema Unico de Satde, criado e estruturado para atender
ao dever fundamental estatal de satde, como serd examinado no tépico
seguinte. O segundo segmento é encontrado na previsdo constitucional
que d& os contornos organizacionais aos servigos de satide explorados pela
iniciativa privada, parametrizando-se tal atuagdo como forma de respeito
aos direitos fundamentais de seus usudrios (art. 199). O terceiro e Gltimo
seguimento estd espalhado pelo Texto Constitucional, em previsdes que
registram a organizagdo e fixam procedimentos instrumentais a protecdo
da satde, individual e coletiva, ainda que de modo reflexo; nesse sentido,
encontram-se, v.g., o controle estatal da produgdo e comércio de material
bélico (art. 21, VI), das atividades nucleares (art. 21, XXIII) e daquelas
voltadas & manipulagdo genética (art. 225, § 1°, II).

Por fim, na Gltima categoria do direito a prestagbes, apresentada

por Alexy, cumpre examinar o direito fundamental a sadde a luz do direito
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a prestagdes em sentido estrito. Cuida-se, sem sombra de davidas, do
aspecto tedrico mais controvertido na doutrina e na préxis constitucional.

Recobra-se a defini¢do de Alexy (2017, p. 499) para esta categoria:

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, direito & assisténcia & satde,
ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primariamente
fazer mengéo a direitos a prestagbes em sentido estrito.

Ao examinar a Constituigdo alema, Alexy afirma que tal
documento politico-juridico, “com pouquissimas exce¢des, ndo contém
direitos fundamentais sociais formulados de maneira expressa.” Em
vista disso, pelo menos para o direito alemdo, uma etapa relevante da
discussdo dessa matéria estd em buscar o fundamento dessas prestagoes
em sentido estrito por meio da interpretacdo constitucional. No Brasil,
contudo, particularmente para o direito a satde, tal questao, pelo menos
de partida, parece de somenos importdncia, em vista da literalidade do
texto dos arts. 6°, 196 e 198.

Em que pese essa diferenciacdo entre os Textos Constitucionais
alemaéo e brasileiro, uma das argumentagdes apontadas por Alexy para
dar lastro constitucional a existéncia dos direitos fundamentais sociais é
sua relacdo com a liberdade fatica. O raciocinio é bastante simples, porém
elegante: de nada adianta o resguardo a liberdade juridica do individuo
se, por conta de limitagbes externas, tal liberdade ndo puder ser por ele
realmente exercida; logo, os direitos fundamentais devem estar também a
servico da liberdade fética do individuo, propiciando-lhe os pressupostos
materiais (faticos) para o desempenho de sua autodeterminagdo. Logo, em
vista de sua instrumentalidade essencial a liberdade individual, depura-se
um substrato constitucional para os direitos fundamentais sociais, leia-se

para os direitos a prestagdo em sentido estrito (ALEXY, 2017, p. 503-507).
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Apresentado esse hialino fundamento, o ponto mais
controvertido da compreensao do direito a prestagoes em sentido estrito,
que transcende as fronteiras dos direitos nacionais, estd justamente
na estrutura e no contetido “das normas atribuidas aos dispositivos de
direitos fundamentais sob a rubrica ‘direitos fundamentais sociais’.”
(ALEXY, 2017, p. 501).

Tais normas podem ganhar os mais diversos contornos, a
depender dos atributos que a elas sdo conferidos, particularmente em
vista de trés critérios distintos, apresentados por Alexy: (i) garantem
direitos subjetivos ou apenas obrigam o Estado de forma objetiva; (ii)
sdo normas vinculantes ou ndo-vinculantes (enunciados programéticos);
(iii) fundamentam direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto é, sdo
regras ou principios.?

Além disso, ao lado dessas possiveis variagoes estruturais, ha
também diferengas de interpretacdo de ordem substancial, a depender de
se perfilhar uma visdo minimalista (“direitos minimos”) ou maximalista
(“realizagdo completa”) dos direitos sociais.?

Veja que a controvérsia, apresentada sob a 6tica das normas
de direito fundamental, é mais bem percebida quando contemplada em
vista da discussdo quanto ao grau de vinculagdo constitucional do Estado,
por todos os seus Poderes, ao atendimento dos direitos a prestacdo em
sentido estrito. Cuida-se, segundo Alexy, essencialmente de um problema
de competéncia, que é apresentado como uma forte objecdo tedrica a

subsisténcia dos direitos fundamentais sociais.

% Fazendo a combinagdo desses 3 (trés) critérios, cada qual com 2 (duas) variagdes, chega-se a

um total de 8 (oito) possibilidades estruturais (2° = 8). Segundo Alexy, “a protecdo mais intensa é
garantida pelas normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos a prestagdes (1);
a protecdo mais fraca, pelas normas nio-vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal
objetivo prima facie a realizagao de prestagdes (8).” (ALEXY, 2017, p. 501).

% “O programa minimalista tem como objetivo garantir “ao individuo o dominio de uma (sic)
espaco vital e de um status social minimos”, ou seja, aquilo que é chamado de “direitos minimos”
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Nessa ambiéncia, discute-se se e em que medida, a luz dessas
normas constitucionais de direitos fundamentais, a politica social,
que dard base a concretizagdo desses direitos a prestagdo em sentido
estrito, é subtraida da esfera de deliberagdo parlamentar e, portanto, é
desconectada de seu lastro democrético, para comportar a justiciabilidade
desses direitos perante o Poder Judicidrio ou o Tribunal Constitucional.
Em outras palavras, discute-se a dindmica interinstitucional entre
Parlamento e Judicidrio sob a luz do principio da separagdo dos Poderes.

O debate aprofunda-se em dificuldade ao se verificar também
que a prépria fixagdo do contetido das prestagoes a serem viabilizadas pelo
Estado oferece dificuldades, haja vista, em geral, o alto grau de abstragao das
disposi¢oes constitucionais referentes & matéria, colocando-se em davida
inclusive a prépria aptiddo do Direito e, por conseguinte, do exercicio da
jurisdigdo (constitucional), para estabelecer o teor dessas prestagdes, o que
apontaria para a natureza essencialmente politica dessa decisdo. A reboque,
completam a controvérsia as discussdes de ordem orgamentdria que, via
reflexa, também seriam trasladadas do Poder Legislativo ao Judicidrio
ou ao Tribunal Constitucional, tendo em conta o custo irremediavel das
prestacoes em concreto (ALEXY, 2017, p. 507-508).

Alexy, examinando-se essa e outras criticas, externa sua posigao
relativa ao embasamento dos direitos fundamentais sociais, fazendo-o,
contudo, de modo geral e amplo, ao alinhar tdo somente os aspectos
normativos, de estrutura principiolégica, que devem ser examinados em

ponderagdo para todos os casos. Diz o autor:

De acordo com essa férmula, a questdo acerca de quais
direitos fundamentais o individuo definitivamente tem é

e “ ‘pequenos’ direitos sociais”. J4 um contetido maximalista pode ser percebido quando se fala de
uma ‘“realizacdo completa” dos direitos fundamentais, ou quando se caracteriza o direito a educagdo
como “pretensdo a uma emancipacdo intelectual e cultural voltada a individualidade, & autonomia
e & plena capacidade politico-social”. A diversidade acima esbogada dd ensejo a suposigéo de que o
problema dos direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido a uma questdo de tudo-ou-nada.
Parece inevitdvel que diferenciagdes sejam feitas.” (ALEXY, 2017, p. 502-503).
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uma questdo de sopesamento entre principios. De um lado
estd, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro
lado estao os principios formais da competéncia deciséria
do legislador democraticamente legitimado e o principio
da separagdo de poderes, além de principios materiais, que
dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos. O modelo ndo determina quais direitos
fundamentais sociais o individuo tem. Mas ele diz que ele
pode ter alguns e o que é relevante para sua existéncia e
seu contetdo. A resposta detalhada a essa questdo é tarefa
dogmaética de cada um dos direitos fundamentais sociais.
Mesmo assim, é possivel dar, aqui, uma resposta geral.
Uma posigdo no dmbito dos direitos a prestagdo tem que
ser vista como definitivamente garantida se (1) o principio
da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o
principio da separacdo de poderes e o principio democratico
(que inclui a competéncia orcamentéria do parlamento) bem
como (3) os principios materiais colidentes (especialmente
aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem)
forem afetados em uma medida relativamente pequena
pela garantia constitucional da posigdo prestacional e
pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo. Essas condigbes sdo necessariamente satisfeitas
no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou
seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo existencial,
a uma moradia simples, a educacdo fundamental e média,
a educagéo profissionalizante e a um patamar minimo de
assisténcia médica. (ALEXY, 2017, p. 499).

Veja que, no excerto acima, o autor, ainda que tenha afirmado
que “a resposta detalhada a essa questdo é tarefa dogmaética de cada
um dos direitos fundamentais sociais”, afirma, a titulo de argumento
baseado em exemplos, que as condigbes postas estdo “satisfeitas no caso
dos direitos fundamentais sociais minimos”, o que inclui “um patamar
minimo de assisténcia médica”.

Logo, a luz da teoria alexyana e em vista do vinculo juridico que
lhe é préprio, consolida-se um segundo caractere estrutural do direito
fundamental & satde: trata-se simultaneamente (i) de um direito de
defesa, ou seja, de natureza negativa, a exigir absten¢des (atos de nado
violagdo) por parte do Estado; e (ii) de um direito a agOes estatais positivas

(ou direito a prestagbes em sentido amplo), tresdobrado em (ii.i) direitos
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a prestagbes em sentido estrito.

Nao se pode ignorar, contudo, que aabordagem de Alexy nao elucida
o grau ou o nivel de concretizagao dos direitos fundamentais sociais em geral
ou de um desses direitos em espécie — nem se propde a tanto. Contudo, o
pardmetro por ele apresentado, se bem compreendido e aplicado, mostra-se
multifuncional e resolutivo de duas indagacGes constitucionais sucessivas: a
primeira, tratada como alvo pelo autor, refere-se ao reconhecimento da base
constitucional de um determinado direito fundamental social, a partir do
sopesamento dos principios alinhados; a segunda, atingida por extrapolagao,
pode sim se referir a extensdo® da concretizagdo prestacional de um
determinado direito fundamental social, levando-se em conta os mesmos

principios manipulados na questao anterior.’

Conclusao

Para a adequada compreensao do direito fundamental a sadde,
é necessdrio perscrutar sua morfologia juridico-constitucional, em
busca de seus elementos estruturais, identificados pela modal de uma
relagdo juridica, a saber: sujeito ativo, sujeito passivo, objeto e vinculo
juridico. Desse ponto de partida, hé de se reconhecer para os bens da vida
mais caros e essenciais ao ser humano, instrumentais a sua dignidade,
a fundamentalidade das relagées juridicas que tém tais bens como
objetividade, conclusdo essa o que se aprofunda em vista de sua base

constitucional. Esse enquadramento tedrico aplica-se com exatiddo a

% Como ja antecipado em nota de rodapé anterior, ao final do tépico 3, pela limitagao temadtica do
artigo, a extensdo do vinculo juridico da relagdo juridica fundamental concernente a satde néo serd
examinada no presente artigo, limitando-se o tépico que ora se encerra a compreensao do teor do
vinculo juridico presente na relagao juridica fundamental que orbita o direito & satde.

¥ Para uma analise de limites as prestacdes de satide em uma realidade diversa da brasileira, vide
Sustek e Povolona (2015, p. 69-79).
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satde, a permitir o reconhecimento de uma relagéo juridica fundamental
que orbita tal direito fundamental.

No que toca ao estudo da titularidade do direito fundamental
a satde, identifica-se que, por sua morfologia, cuida-se de um direito
essencialmente individual, em vista da estrita funcionalidade desse bem
juridico a cada ser humano, tomado em sua singularidade. Esse atributo
do direito fundamental a sadde, todavia, ndo é desconstruido nem é
incompativel com o reconhecimento da existéncia de uma comunhéo e
compartilhamento de interesses sanitdrios comuns pela coletividade ou
por membros de grupos determinados, a admitir a conformacdo de um
interesse metaindividual atrelado ao direito fundamental a satde. Além
disso, esse caractere individual do sujeito ativo do direito a satide nédo
implica a tese de que toda e qualquer prestagdo individualizada de satde
pode ser exigida do Estado, sujeito passivo ou destinatério desse direito.

J& em relagdo ao elemento morfolégico do vinculo juridico, que
anima a relagdo juridica fundamental associada ao direito fundamental
a satde, tomada por base a teoria de Alexy, revela-se que tal direito é
simultaneamente um direito de defesa e um direito a agbes estatais
positiva, a exigir do Estado atos de ndo violagdo, mas também prestagoes
concretas em sentido amplo, a englobar direitos de protegdo, direitos a
organizacdo e procedimento e direitos a prestagdes em sentido estrito.

Ambos os elementos morfolégicos do direito fundamental
a satde sdo identificados a despeito e & margem de questbes relativas
ao fenémeno da judicializagdo e devem, para preservar a logicidade do
sistema juridico-constitucional — e, por conseguinte, do exercicio da
jurisdicdo — ser observados e tomados como base de toda e qualquer

reflexdo tedrica subsequente pertinente a satde.
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Dignidade humana: garantia do minimo existencial x
reserva do possivel no sistema carcerario brasileiro!

Alessandra Franke Steffens’
Introdugao

O presente artigo analisaré o preceito fundamental da dignidade
humanana Constitui¢do Federal brasileira, estabelecendo quais os critérios
de reconhecimento da garantia do minimo existencial no tratamento dos
presos, bem como a possibilidade de alegacdo do principio da reserva do
possivel neste caso.

Para tanto, inicia com a andlise das dimensdes e do conceito
da dignidade humana, seu valor como nicleo fundamental dos diretos
humanos, diferenciando estes dos direitos fundamentais. Parte-se,
entdo, para a verificagdo das acepgdes sobre direitos fundamentais e suas
dimensbes/geragoes, destacando os diretos prestacionais sociais, ou seja,
os direitos fundamentais de segunda geracdo, esséncias para estabelecer
os critérios da garantia do minimo existencial.

Posteriormente, serd aferida a garantia do minimo existencial,
seus critérios e aplicabilidade no sistema juridico brasileiro, bem como a
alegagdo da reserva do possivel como limitador deste direito prestacional.

Por fim, serd verificado o descumprimento do preceito
fundamental da dignidade humana no sistema penitencidrio brasileiro,
destacando a dignidade da pessoa humana como principio unificador

do sistema, e dos limites que tragam a garantia do minimo existencial

! Artigo encaminhado como requisito para a disciplina “Morfologia dos Direitos Fundamentais e
sua Transnacionalidade”. Professores Ministrantes Dr. Narciso Leandro Xavier Baez e Dra. Janaina
Reckziegel.

2 Mestranda em Direito na Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecd, linha de pesquisa
Direitos Fundamentais Civis: A Ampliacdo dos Direitos Subjetivos.
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no tratamento dos presos, finalizando com a anélise da possibilidade
da aplicabilidade da reserva do possivel na afetacdo destes direitos

prestacionais sociais.

1 Das dimensodes da dighidade humana

A existéncia de um conjunto de direitos que permitam as pessoas
gozarem de uma vida digna é um dos valores nucleares dos direitos
humanos. Assim, estabelecer as dimensées da dignidade humana é uma
forma de estabelecer uma compreensdo suficientemente abrangente e
operacional desta para a ordem juridica (SARLET, 2005).

No intuito de esclarecer as premissas iniciais, é importante
salientar que Sarlet (2005) considera dimensées da dignidade da pessoa
humana a complexidade da prépria pessoa e do meio no qual desenvolve
sua personalidade. Em outras palavras, em vista da heterogeneidade e
da riqueza da vida, pode-se chegar a um nicleo de direitos essenciais, os
quais compdem a dignidade da pessoa humana.

Para lograr éxito na elaboragdo de uma compreensao abrangente
e operacional de dignidade humana, Sarlet (2005) propde a divisdo das
dimensoes da dignidade em ontoldgica, comunicativa e cultural.

Inicia com a dimensao ontoldgica, segundo a qual a dignidade
¢ qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ irrenuncidvel e inalienével e
qualifica o ser; pode ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida,
ndo pode ser criada, concedida ou retirada, j4 que existe em cada
individuo como algo que lhe é inerente. Todos séo iguais em dignidade
(porque dotados de razdo e consciéncia), ainda que ndo se portem de
forma igualmente digna. Por todo exposto, entende-se que o elemento
nuclear da nogdo de dignidade da pessoa humana é a autonomia e a
autodeterminagao (SARLET, 20095).
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Em seguida, passa-se para a dimensdo comunicativa e relacional,
na qual se estuda a situagdo do ser humano com os demais, tragando
uma visdo instrumental fundada na ideia de igual dignidade para todas as
pessoas, o que implica numa obrigacao geral de respeito pela pessoa, por
intermédio de deveres e direitos correlativos (SARLET, 2005).

Sarlet (2005) prossegue afirmando que a dignidade estéd
em processo de construgdo, pois reclama constante concretizagdo e
delimitagdo pela préxis constitucional. Percebe também a existéncia de
uma dimensdo cultural da dignidade. Diante das premissas, chega-se a
conclusdo que dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e

tarefa dos poderes estatais. Segundo Sarlet (2009, p. 32),

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa
néao pode ser reduzida & condigdo de mero objeto da agdo
prépria e de terceiros, mas também o fato de a dignidade
gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que
violem ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa, da
previsdo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade
da pessoa humana, dela decorrem deverem concretos de
tutela por parte dos érgdos estatais, no sentido de proteger
a dignidade de todos, assegurando-lhe por meio de medidas
positivas (prestagdes) o devido respeito e promogao.

A partir do exposto, sustenta o autor que a dignidade possui uma
dimenséo duplice, que se manifesta na autonomia da pessoa humana e
na necessidade de sua protecdo (comunidade e Estado), inclusive que a
dimensdo assistencial pode prevalecer como no caso de faltar condigoes
para decisbes responsaveis por parte do sujeito (SARLET, 20095).

Verifica-se assim que dignidade humana é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responséavel nos destinos da prépria
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existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. (SARLET, 2005, p. 37).

Partindo-se do acima explicitado, a dignidade humana pode ser
concebida como o ntcleo dos direitos humanos, decorrente da razio,
inerente aos seres humanos e que os qualifica como tal. Dessa maneira,
a dignidade humana deve ser concebida em duas dimensdes: uma basica,
na qual os valores minimos e fundamentais para a existéncia humana
estdo inseridos, portanto, universais; uma cultural que é formada por
influéncias histéricas que se ampliam com o objetivo de concretizar
condigbes que possam facilitar o completo exercicio da dignidade da
pessoa humana em dado momento histérico (BAEZ, 2010).

Assim, direitos humanos sdo um conjunto de valores éticos
que tem por objetivo a protecdo da dignidade humana em todas as suas

dimensdes, ou seja,

Os direitos humanos que tém por base a dignidade humana
na sua dimensao bésica sdo universais, nesse nivel de atuacio,
pois constituem um conjunto de normas que impedem
a redugdo do individuo a condigdo de objeto ou, ainda, a
diminuig¢do do seu status como sujeito de direitos. Nesse
patamar de atuagdo tem-se, por exemplo, o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, entre outros, pois materializam
formas de preservagdo do ser humanos como fim em si
mesmo. Por outro lado, ou direitos humanos vém sendo
reconhecidos e implementados lentamente, ao longo da
histéria, como forma de realiza¢do da dignidade humana, na
sua dimensao cultural, sdo aplicados e desenvolvido de forma
assimétrica de acordo com as peculiaridades culturais de cada
grupo, considerando os valores morais por eles elegidos para
regrar sua convivéncia social. (BAEZ, 2010, p. 28-29).

Contudo, foi na Declaracdo Universal que a concepcdo atual
de direitos humanos e, pela primeira vez, acolheu a dignidade da pessoa
humana como centro orientativo dos direitos (PIOVESAN, 2003) e fonte
de inspiragdo de textos constitucionais posteriores.

Verifica-se assim, da andlise das premissas acima apresentado,

que a tarefa dos direitos fundamentais, como agentes de realizacdo dos
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direitos humanos, é de oferecer os instrumentos constitucionais, dentro
da ordem constitucional dos paises que os recepcionam, para o respeito,
restabelecimento ou reparacdo da dignidade humana em todas as suas
dimensoes (BAEZ, 2010).

Segundo Sarlet (2015, p. 29):

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) sejam comumente utilizados
como sinénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo é de que o termo
“direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivado de determinado Estado, ao passo
que a expressdo “direitos humanos” guardaria relacdo soa
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional (internacional).

Direitos fundamentais, entdo, podem ser conceituados como
“[...] o corolario dos direitos humanos, ja que incorporam os valores éticos
destes dltimos, aos ordenamentos juridicos dos Estados, funcionando
como instrumentos de efetividade e garantia de concretizagdo de uma
vida digna aos individuos que estdo sob a égide deste ente publico.”
(BAEZ, 2010, p. 22).

No que tange a perspectiva histérica dos direitos fundamentais
ocorre uma fusdo desta com o surgimento do Estado constitucional, “[...]
cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na
protegao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.”
(SARLET, 2015, p. 36). Assim, a limitagdo do poder do Estado se d4 diante
da efetivagdo dos direitos fundamentais, principalmente das revolugoes
burguesas que transpuseram o Estado Absolutista.

Assim, os direitos fundamentais passaram por diversas

transformacdes no que diz respeito ao seu contetdo, sua titularidade,
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eficicia e efetivagdo, surgindo assim as denominadas geragbes ou
dimensoes desses direitos.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os direitos
negativos, ou seja, aqueles que negam ao Estado a interferéncia nos
direitos individuais. Caracterizam-se, dessa forma, pela submissdo do
Estado a uma Constituigdo e pelas fungbes estatais ndo concentradas,
pela separacdo dos Poderes. Séo direitos de primeira geragdo o direto a
vida, liberdade, propriedade e a igualdade formal.

Sarlet (2005) aponta que sdo direitos de cunho individualista,
sdo direitos do individuo frente ao Estado, ou seja, direitos de defesa
que demarcam a intervengdo do Estado na autonomia individual,
apresentando-se como direitos de cunho negativo.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, denominados de
direitos sociais ou positivos, surgem da constatagdo de que a consagragao
formal da liberdade e igualdade ndo solucionou a desigualdade material,
gerando movimentos reivindicatérios por condi¢des materiais minimas
necessérias para o exercicio de uma vida digna. Sdo considerados direitos
positivos, pois o Estado passa a assegurar/fornecer direitos bésicos
minimos como educagio, satde e direitos fundamentais trabalhistas.

Dessa forma, tratam-se dos direitos de participar do bem-estar
social, ndo se trata de liberdade do individuo perante o Estado, mas sim
de liberdade por meio do Estado, das denominadas liberdades materiais
concretas (SARLET, 2015).

A terceira geragdo de direitos fundamentais, por sua vez,
nasce da constatagdo de que a tecnologia poderia extinguir o planeta
necessitando-se, assim, de direitos coletivos para a protegdo dos povos,
daf a sua denominacéo de direitos de solidariedade ou de fraternidade. Sdo
direitos humanos universais positivos, universais, pois se destina a todos
e positivos, porque representam que a mera proclamacdo dos direitos

estd superada, sendo que estes devem ser efetivamente protegidos,
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garantidos contra qualquer agressor, mesmo que o agressor seja o Estado.
Sdo também transindividuais na medida que protegem grupos de seres
humanos (familia, povo e nagdo). Os direitos de solidariedade sdo, entao,
o direito ao ambiente e & qualidade de vida, bem como os direitos de
informatica, de intimidade e de privacidade.

Sobre esta geracdo de direitos, Sarlet (2015) destaca que
trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio,
da figura do homem individuo como seu titular, destinando-se a
protegao de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-
se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensio consensualmente
mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagdo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem
como o direito a conservagdo e utilizacdo do patrimdnio histérico e
cultural e o direito de comunicagido. Cuida-se na verdade do resultado
de novas reivindicagbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre
outros fatores, pelo impacto tecnolégico, bem como pelo processo de
descolonizagdodo segundo pés-guerra e suascontundentes consequéncias.

Os direitos de quarta geragdo referem-se ao direito contra
a manipulagdo genética, direito de morrer com dignidade e direito a
mudanga de sexo, todos pensados para o solucionar de conflitos juridicos
inéditos, novos, frutos da sociedade contemporanea (SARLET, 2015).
Contudo, Paulo Bonavides (2010), entende que a quarta geracdo de
direitos identificar-se-ia com a universalizagdo de direitos fundamentais
jd existentes, como os direitos & democracia, a informacao e ao pluralismo,
ou seja, institucionalizag¢do do Estado Social.

Por fim, os direitos fundamentais de quinta geracdo sdo o
direito a paz, como condigdo indispensdvel ao progresso das nagoes,

do reconhecimento universal da paz como pressuposto qualitativo
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da convivéncia humana e como elemento de conservagdo da espécie
(BONAVIDES, 2010).

Verifica-se assim, que as dimensdes acima marcam a evolugao
do processo de reconhecimento e afirmagdo dos direitos fundamentais,
revelando que estes representam uma categoria materialmente aberta
e mutével, pois em que pese a uniformidade e permanéncia de direitos
tradicionais, estes estdo sendo revitalizados em virtude das novas formas
de agressdo aos valores tradicionais como liberdade, igualdade e dignidade
humana (SARLET, 2015).

Nesse contexto, esses direitos, quando constitucionalizados,
passam a representam valores morais do estado no qual estéo inseridos,
sem, contudo, perderem seu cardter universal, como valores éticos que
buscam efetivar a dignidade humana em suas dimensées.

Dessa maneira, o elemento nuclear dos direitos constitucionais
positivados ¢ a realizagdo da dignidade humana, ndo a sua concesséo.
O que eles fazem é apenas o reconhecimento da dignidade como dado
essencial da construcdo do universo juridico. Enquanto principio
constitucional, a dignidade permeia e orienta o ordenamento que a
concebe como fundamento, porém seu significado é muito mais amplo
que a conceituacdo juridica que venha a ser adotada. A dignidade prevalece
como condigdo da esséncia humana, ainda que um dado sistema juridico
ndo a conceba (SARLET, 2007).

2 Da dignidade humana como preceito fundamental da
Constituicao Federal

A Constituigdo Federal vigente trilhou caminhos similares a
outras ordens constitucionais ao outorgar aos principios fundamentais
a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda ordem

constitucional, inclusive das normas definidoras de direitos e garantias
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fundamentais que integram aquilo que se denomina de ntcleo essencial
da Constituigao.

Assim, verifica-se que a dignidade da pessoa humana, na
Constituicdo Federal de 1988, ndo foi incluida no rol de direitos e
garantias fundamentais, pois foi elevada a condicdo de principio e
valor fundamental, ou seja, encontra-se no epicentro da ordem juridica
brasileira tendo em vista que concebe a valorizagdo da pessoa humana
como sendo razdo fundamental para a estrutura de organizacdo do
Estado e para as normas definidoras de direitos e garantias, bem como de

deveres fundamentais. Segundo Sarlet (2015, p. 99):

Com o reconhecimento expresso, no titulo de principios
fundamentais, da dignidade humana como um dos
fundamentos do nosso Estado Democratico (e Social) de
Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o Constituinte de 1987/88,
além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito
da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal
e do préprio Estado, reconheceu expressamente que é o
Estado que existe me funcado da pessoa, e ndo o contrério, ja
que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo o meio
da atividade estatal.

Segundo Barroso (2010), a dignidade humana é um valor
fundamental que se converteu em principio juridico de estatura
constitucional, seja por sua positivagdo em norma expressa seja por
sua aceitacdo como um mandamento juridico extraido do sistema.
Serve, assim, tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais.

Assim, a identificacdo da dignidade humana como um principio
fundamental produz consequéncias relevantes no que diz respeito a
determinacdo de seu conteddo e estrutura normativa, seu modo de
aplicacdo e seu papel no sistema constitucional, de modo que estabelecer
o que é um principio, diferenciando-o das regras é indispensével para

estruturar a aplicabilidade dos direitos fundamentais.
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A distingdo, assim, se baseia na aplicabilidade, no grau de
generalidade e na diferenca qualitativa destas normas. Principios sdo
mandamentos de otimizagdo ou seja, devem ser aplicados ao méximo
dentro das possibilidades que o caso concreto e o contetido normativo
permitir. Este tipo de norma possui um grau de generalidade maior, por ser
usado como ponto cardeal a ser seguido com o cumprimento das regras. A
caracteristica principal das regras é que elas possuem determinagbes. Este
tipo de norma deve ser aplicada ao seu esgotamento, sem flexibilizacdo
ou ponderagdo. S&do menos genéricas que os principios, justamente por
serem oriundas destes (ALEXY, 2011).

Assim, para Alexy (2011), principios sdo mandamentos de
otimizagdo decorrentes do fato de eles serem normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes, sendo que as possibilidades juridicas sdo determinadas pelos
principios e regras em oposigdo. As regras, por sua vez, sio mandamentos
definitivos, que s6 podem ser cumpridos ou ndo, de forma que, se forem
validas, devem ser cumpridas exatamente como exigido.

Sendo assim, para Sarlet (2007, p. 74),

[...] a dignidade humana atua, portanto como mandado
de otimizacdo, ordenando algo (no caso, a protegio e
promogéo da dignidade da pessoa) que deve ser realizado
na maior medida possivel, considerando as possibilidades
faticas e juridicas existente, ao passo que as regras contém
prescri¢oes imperativas de conduta.

A sistematizagdo da eficdcia do principio da dignidade da pessoa
humana, dessa forma, se estabelece em trés planos: direta, interpretativa
e negativa. Pela eficcia direta, um principio incide sobre a realidade
a semelhanca de uma regra. Embora tenha por trago caracteristico a
vagueza, todo principio terd um nicleo, do qual se poderd extrair um
comando concreto. A eficicia interpretativa significa que os valores e fins

abrigados pelo principio condicionam o sentido e o alcance das normas
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juridicas em geral. A dignidade, assim, serd critério para valoragdo de
situagoes e atribuigdo de pesos em casos que envolvam ponderagdo, como
na precedéncia do minimo existencial prima facie diante de outros. A
eficicia negativa, por fim, implica na paralisagdo da aplicacdo de qualquer
norma ou ato juridico que seja incompativel com o principio da dignidade
humana, podendo resultar a declaragédo de inconstitucionalidade do ato,
seja em agdo direta ou em controle incidental (BARROSO, 2010).

Impoe-se assim reconhecer a fungdo instrumental integradora
e hermenéutica do principio da dignidade humana, pois serve de
pardmetro para aplicagdo, interpretagdo e integracdo nao sé dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo
ordenamento juridico (SARLET, 2007).

Sarlet (2007, p. 87), conclui que:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico
é que a dignidade da pessoa humana, na condigao de valor
(e principio normativo) fundamental que “atrai o contetido
de todos os direitos fundamentais”, exige e pressupde o
reconhecimento e protegdo dos direitos fundamentais de
todas as dimensdes (ou geragbes, se assim preferirmos).
Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
prépria dignidade.

Nesta ética, a dignidade estd subjacente aos direitos sociais
materialmente fundamentais, em cujo &mbito merece destaque o conceito

de minimo existencial e a sua violagdo, aviltando a dignidade humana.
3 Da dimensao eficacial da dignidade humana
No que tange a eficcia do principio da dignidade humana,

resta evidente que ele impde limites & atuagdo estatal, objetivando

impedir a violagao da dignidade pessoal e que o Estado tenha como meta
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permanente a protecao,

promocao e realizagdo de forma concreta de uma

vida com dignidade para todos.
Segundo Sarlet (2007, p. 113-114),

Barroso (2017,

Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade
da pessoa humana nao apenas imp&e um dever de abstengdo
(respeito), mas também condutas positivas tendes a
efetivar e proteger a dignidade dos individuos. Nesta linha
de raciocinio, sustenta-se, com razio, que a concretizagio
do programa normativo do principio da dignidade humana
incumbe aos érgdos estatais, especialmente, contudo, ao
legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica que
atenda as exigéncias do principio.

p. 9), por sua vez, susta que

O Estado constitucional de direito gravita em torno
da dignidade da pessoa humana e da centralidade dos
direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é
o centro de irradiacdo dos direitos fundamentais, sendo
frequentemente identificada como o ndcleo essencial
de tais direitos. Os direitos fundamentais incluem: a)
a liberdade, isto é, a autonomia da vontade, o direito de
cada um eleger seus projetos existenciais; b) a igualdade,
que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que
todas as pessoas, sem discriminagdes arbitréarias e exclusoes
evitdveis; c) o minimo existencial, que corresponde as
condigbes elementares de educagdo, satde e renda que
permitam, em uma determinada sociedade, o acesso aos
valores civilizatérios e a participagdo esclarecida no processo
politico e no debate puablico. Os trés Poderes — Legislativo,
Executivo e Judicidrio — tém o dever de realizar os direitos
fundamentais, na maior extensdo possivel, tendo como
limite minimo o ntcleo essencial desses direitos.

A dimensao eficacial da dignidade humana consiste numa tarefa

imposta ao Estado de respeito e protegdo, da obrigacdo de promover as

condigbes das pessoas viverem com dignidade.
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3.1 Da garantia do minimo existencial

Partindo-se da premissa de que é dever do Estado a concretizagdo
do principio da dignidade humana, a ideia do minimo existencial, segundo
Torres (2009, p. 70) representa “um direito as condi¢dbes minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervengdo do
Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas.”

Destaca-se que a prestacdo estatal positiva sdo direitos sociais
prestacionais que tém por objetivo a conduta positiva do Estado,
consistente numa prestacdo de natureza fatica. Reclamam, assim, uma
posicdo ativa do Estado na esfera econémica e social, com o objetivo de
efetivar a igualdade material, no sentido de garantir a participagdo do povo
na distribui¢do publica de bens materiais e imateriais (SARLET, 2015).

Segundo Sarmento (2000, p. 71),

o Estado tem n&o apenas o dever de se abster de praticar atos
que atentem contra a dignidade humana, como também
o de promover esta dignidade através de condutas ativas,
garantindo o minimo existencial para cada ser humano em
seu territério. O homem tem a sua dignidade aviltada néo
apenas quando se vé privado de alguma das suas liberdades
fundamentais, como também quando ndo tem acesso a
alimentacéo, educagio bésica, saide, moradia etc.

Sarlet (2015, p. 293) afirma que:

Justamente pelofatodeosdireitossociais prestacionais terem
por objeto — em regra — prestagoes do Estado diretamente
vinculadas a destinacdo, distribui¢do (e redistribuigdo),
bem como a criagdo de bens materiais, aponta-se, com
propriedade, para sua dimensao economicamente relevante,
ainda que se saiba, como j4 frisado alhures, que todos os
direitos fundamentais possuem uma dimensao positiva e,

portanto, alguma relevancia econémica.

Em outra palavra, para a efetivacdo desses direitos é necessario

a alocacado de recursos materiais e humanos, importando em custo para
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o Estado, que muitas vezes, ndo estdo disponiveis para a garantia do
minimo existencial, devendo ser requeridos pela via judicial.

Neste sentido, Torres (2009, p. 70) argumenta que “sem o
minimo necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. A dignidade
humana e as condi¢bes materiais da existéncia ndo podem retroceder
aquém de um minimo.”

O minimo existencial representa um conjunto imprescindivel
de condigbes iniciais para o exercicio da liberdade, como os direitos a
alimentacdo, satde e educagdo, que adquirem o status daqueles no que
concerne a parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive. Contudo,
a garantia do minimo existencial é bem mais ampla do que a garantia da
mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser reduzida a nogdo de um minimo
vital suficiente para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais,
corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia
humana digna; existéncia af considerada ndo apenas como experiéncia
fisica — a sobrevivéncia e manutencdo do corpo — mas também espiritual
e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de
um lado, democratico, demandando a participagdo dos individuos nas
deliberagbes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu
préprio desenvolvimento (TORRES, 2009).

Sarlet (2015, p. 331), afirma que:

[...] o minimo existencial deve ser diferenciado do mero
minimo vital, abrangendo, nessa perspectiva, tanto
o minimo existencial fisiolégico (ligado a garantia de
sobrevivéncia) quanto o minimo sociocultural, ainda que
na esfera deste, se revele mais necessdria uma cautela na
determinagdo do objeto das respectivas prestagoes.

Segundo Torres (2009), o minimo existencial exibe as
caracteristicas bésicas dos direitos da liberdade: é pré-constitucional,

posto que inerente a pessoa humana; constitui direito putblico
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subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas
condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e
das consequéncias do estado de necessidade; néo se esgota no elenco das
garantias fundamentais prevista no artigo 5°, da Constituigdo Federal,
nem em catélogo preexistente, é dotado de historicidade, variando de
acordo com o contexto histérico e social.

Como condicdo da liberdade, o minimo existencial cria a
necessidade do Estado, muitas vezes, por determinagao judicial diante das
agbes comissivas e omissivas de seus entes, ter que cumprir e executar as
determinadas prestagdes positivas de natureza assistencial. Essas prestagoes,
todavia, tém cardter nitidamente subsididrio, eis que o Estado sé estard
obrigado a entregé-las quando o sistema publico ou privado falhar em sua
missdo e o individuo ndo possuir os meios indispenséveis a sobrevivéncia.

Assim, a protegdo positiva do minimo existencial se realiza
de diversas formas. Primeiramente pela entrega de prestagdes de
servico publico especifico e divisivel, que serdo gratuitas pela atuagao
do mecanismo constitucional da imunidade das taxas e dos tributos
contraprestacionais. O status positivus libertatis pode ser garantido
também pelas subvengbes e auxilios financeiros a entidades filantrépicas
e educacionais, ptblicas ou privadas, que, muitas vezes se compensam
com as imunidades. A entrega de bens publicos (roupas, remédios,
alimentos etc.), especialmente em casos de calamidade publica ou dentro
de programas de assisténcia a populagdo carente (merenda escolar, leite
etc.), independentemente de qualquer pagamento (TORRES, 2009).

Por fim, sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade
de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigoes iniciais da liberdade.
Sendo assim, a dignidade humana e as condi¢bes materiais da existéncia
ndo podem retroceder aquém de um minimo existencial, do qual nem os

prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.
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Contudo, a efetivacdo da garantia do minimo existencial
7
pode depender de uma “reserva do possivel”, dependendo de recursos

econdmicos para a efetivagdo das prestagbes assistenciais.

3.2 Dareserva do possivel como limitador da garantia do
minimo existencial

Na busca da efetivacdo de determinado direito fundamental,
o ente estatal justificar ndo ser possivel face as limitagbes de ordem
econémica, surgindo a teoria da reserva do possivel. Essa teoria
foi concebida com o objetivo de legitimar a auséncia do Estado na
concretizagdo de direitos assegurados constitucionalmente, devido ao
fato de a inexisténcia de recursos configura uma limitacdo econémica
e real a eficdcia juridica dessas normas. Para Sarlet (2015), reserva
do possivel pode ser compreendida como a possibilidade e o poder de
disposigdo por parte do destinatdrio da norma dos recursos.

Assim, diante da necessidade de o Estado garantir condicoes
dignas de vida ao cidaddo e a alegagdo de escassez de recursos publicos,
surge o questionamento se seria possivel a ndo concretizacdo desses
direitos com fundamento na alegagdo de inexisténcia de recurso
financeiro para tanto, face ao alto custo para concretizagdo dos direitos
fundamentais.

Primeiramente, cabe analisar, a respeito da reserva do possivel,
a dimensdo do seu custo, na medida em que os direitos fundamentais
implicam a realizagdo de despesas por parte do Estado para se tornarem
efetivos. Esta dimensdo de despesa passaria a fazer parte do préprio
conceito de direito, de modo que diante da escassez de recursos
disponiveis, ndo haveria que se falar em direito a ser defendido, de
forma que a escassez de recursos seria elemento a inviabilizar o préprio

reconhecimento do direito subjetivo a prestagbes sociais (OLSEN, 2008).
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Olsen (2008) defende que os bens séo escassos, ndo permitindo
que todos os direitos sejam realizados uniformemente para todos os
cidaddos. Logo, efetivar direitos implica necessariamente realizar escolhas
de alocagdo de recursos, de modo que alguns direitos serdo atendidos,
enquanto outros ndo. Sendo assim, verifica-se a influéncia da dimensao
econdmica sobre a teoria juridica, e especialmente, sobre a teoria dos
direitos fundamentais. Ndo sé ainfluéncia, mas, em verdade, a prevaléncia,
na medida em nao existem direitos se ndo houver meios (econémicos)
para torna-los efetivos, fazendo com que a escassez de recursos deixa de
ser um elemento externo ao Direito, podendo comprometer sua eficacia.

A reserva do possivel, entdo, se refere a apreciagdo da escassez de
recursos como condi¢do de possibilidade de reconhecimento do direito:
se for possivel, puder ser deduzido do &mbito normativo do direito, entao
se pode falar em direito subjetivo exigivel do Estado; se ndo for possivel, a
pretensdo ndo estaria dentro do &mbito normativo, e por esta razao, ndo
seria juridicamente protegida (OLSEN;, 2008).

Contudo, a prestacao exigida deve ser razoavel, de modo que se
o individuo dispor de recursos, ndo necessita da prestagdo estatal. Para
Sarlet (2015) a reserva do possivel apresenta uma dimensao triplice que
abrange a efetiva disponibilidade de recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; a disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos
por meio de receitas tributérias e orcamentarias; e a proporcionalidade da
prestacado social no tocante a sua exigibilidade.

Verifica-se assim que a reserva do possivel ndo é elemento dos
direitos fundamentais, constitui uma espécie de limite juridico e fatico
dos direitos fundamentais, mas também poderé atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia desses direitos, observados os critérios da
proporcionalidade e do minimo existencial (SARLET, 2015).

Trata-se de uma excludente de responsabilidade estatal, que é

arguida pelos entes ptblicos quando séo requeridas a implementacao de
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direitos sociais e politicas publicas, com vistas a justificar, portanto, a
omissdo estatal por limitacdo orcamentaria ou por contengdo de gastos.
Contudo, o Estado ndo pode alegar a reserva do possivel de forma
indiscriminada, para dar legitimidade a sua omissdo na efetivagdo de
direitos fundamentais prestacionais.

[sso significa que a realizagdo dos direitos fundamentais néo é
opcdo do governante, ndo ¢ resultado de um juizo discriciondrio nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados & dignidade
humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é
fruto das escolhas do administrador. Dessa forma, a reserva do possivel
nao é oponivel a realizagdo do minimo existencial, cabendo ao Poder
Judicidrio a fiscalizacdo das agbes comissivas e omissivas do Estado,
inclusive determinado medidas para sané-las.

Neste sentido, Barcellos (2002, p. 245-246) afirma que:

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma
contingéncia que nio se pode ignorar. O intérprete devera
leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar
seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gast4-los sob a forma de obras, prestacdo de
servigos, ou qualquer outra politica ptblica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituigdo. A
meta central das Constitui¢bes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promogéo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que
inclui, além da protegdo dos direitos individuais, condi¢oes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orgamentdrias, é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.
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Dessa forma, os condicionamentos impostos pela reserva do
possivel, ao processo de concretizagdo dos direitos fundamentais de
segunda geracdo traduzem-se em um bindémio que compreende, de um
lado, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face
do Poder Piblico e, de outro, a existéncia de disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas as prestagoes positivas dele reclamadas.
Desnecessério acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado binémio devem configurar-
se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizagdo prética de tais direitos.

Por fim, se os entes estatais agirem de modo comissivo ou
omissivo neutralizando ou comprometendo a eficicia dos direitos
sociais, econémicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificdvel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele ntcleo intangivel das condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna justifica-se a intervengdo do Poder
Judicidrio, para viabilizar o acesso aos diretos recusados pelo Estado.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem consolidado
entendimento de que o respeito a dimenséo positiva do direito ao minimo
existencial incumbe ao Estado, que tem o dever de assegurar as prestagoes
indispenséveis a efetividade de uma vida digna, de modo que se deve
reconhecer ao individuo um direito subjetivo, portanto, judicialmente
exigivel, de satisfagdo das necessidades vinculadas ao minimo existencial,
a dignidade humana. Exemplo disso ¢ a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45, que reconheceu que a atuagdo dos Poderes
Executivo e Legislativo na formulagdo das politicas devia obedecer a

limites, sendo o limite principal a preservacdo do minimo intangivel
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assegurador da dignidade do ser humano que ndo podia ser sonegado

pela acdo estatal (minimo existencial) (SARLET, 2015).

4 Do descumprimento do preceito fundamental da dignidade
humana no sistema penitenciario brasileiro

O presente tépico tem como objetivo analisar se o preceito
fundamental da dignidade humana na Constituigdo Federal brasileira,
estabelecendo quais os critérios de reconhecimento da garantia do
minimo existencial no tratamento dos presos, bem como a possibilidade
de aplicacdo do principio da reserva do possivel neste caso. Contudo,
primeiramente, se faz necessério destacar o papel unificar da dignidade

humana no sistema penitenciério.

4.1 Da dignidade humana como principio unificador do sistema
penitenciario

A batalha pela tutela da dignidade humana e dos direitos
fundamentais encontra campo fértil quando abordada dentro da
execucdo penal. Primeiramente, numa visdo punitivista, a imposicdo
da pena é uma consequéncia juridica do delito. Numa visdo garantista,
contudo, o ilicito é uma condicdo normativa somente necessaria, mas
ndo suficiente, para a aplicagdo da pena, jd que pode exigir condigdes
ulteriores de punibilidade e procedibilidade, coadunadas com garantias
penais e processuais penais que condicionam a validade da definicao legal
e a comprovagéo judicial do delito (FERRAJOLI, 2014).

Assim, a imposicao da pena pelo Estado s6 se legitima quando o
condenado ¢ tratado como fim ou pessoa, quando seus direitos e garantias
fundamentais sdo respeitados, ou seja, “[...] acima de qualquer valor

utilitario, o valor da pessoa humana impde uma limitacdo fundamental
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em relagcdo a qualidade e a quantidade da pena.” (FERRAJOLI, 2014,
p. 364). Portanto, o Estado que ndo tutela os direitos fundamentais do
preso, que impde penas qualitativas e quantitativas supérfluas, perde a
legitimidade do direito de punir e consequentemente, lesa a dignidade
humana (FERRAJOLI, 2014).

Ferrajoli (2014), entdo, elege o principio da necessidade e da
dignidade humana como os que sustentam a finalidade da pena. Estes
valores vinculam a qualidade da pena a trés tragos: o da igualdade, o da
legalidade e do cardter apenas privativo da pena. Dessa forma, qualquer
forma de diferenciagdo na execugdo penal fere a igualdade; a flexibilizacdo
ou a incerteza na duragdo da pena fere a legalidade e por fim, qualquer
tratamento atentatério as liberdades interiores e a dignidade humana
do preso, com objetivo de emenda ou disciplinatérios, fere o carater de
privagao de liberdade.

Para Ferrajoli (2014, p. 369):

E necessério, sobretudo, que as condigdes de vida dentro da
prisdo sejam para todos as mais humanas e as menos aflitivas
possiveis; que em todas as institui¢des penitencidrias esteja
previsto trabalho — ndo obrigatério, sendo facultativo —
juntamente com o maior nimero de atividades coletivas,
de tipo recreativo e cultural; que na vida carceréria se abram
e se desenvolvam espagos de liberdade e de sociabilidade
mediante a mais ampla garantia dos direitos fundamentais
da pessoa.

Contudo, tal perspectiva para o autor ndo é suficiente para
impedir a fungdo perversa e criminégena do carcere, pois em posigdo
ao modelo tragado, a prisdo representa para o condenado muito mais
do que a privacdo de um tempo de liberdade estabelecido em sentenga
condenatéria, representa aflicdo fisica e psicolégica, subtraindo dela
seu carater de igualdade, legalidade e juridicionalidade. A prisdo, lesa a
dignidade humana (FERRAJOLI, 2014).
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Verifica-se assim, que a dignidade humana é o principio
unificador do sistema penitencidrio, tal principio fica explicito na Regra 1
das Regras de Mandela (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016),

que determina:

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido
a seu valor e dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum
preso deverd ser submetido a tortura ou tratamentos ou
sangOes cruéis, desumanos ou degradantes e deverd ser
protegido de tais atos, ndo sendo estes justificdveis em
qualquer circunsténcia.

Desta premissa maior decorrem as demais Regras Minimas das
Nagoes Unidas para Tratamento dos Presos, regra estas recepcionadas pelo
Estado Brasileiro. Tais regras sdo usadas como guia para estruturar a Justiga
e sistemas penais nos Estados. Ocorre que essas regras foram revisadas em
2015 e as Nagbes Unidas oficializaram novo quadro de normas, incorporando
novas doutrinas de direitos humanos para tomé-las como pardmetros na
reestruturagdo do atual modelo de sistema penal e percepgdo do papel do
encarceramento para a sociedade. Editaram-se, pois, as chamadas Regras de
Mandela (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Salienta-se que as Regras Minimas tém por escopo fornecer aos
Estados orientagdes atualizadas e muito mais precisas, com instrugoes
exatas para enfrentar a negligéncia estatal, prestigiando a dignidade
daqueles em situagdo de privacdo de liberdade, para devolver-lhes a
esséncia de seres humanos que sdo e, bem por isso, obrigam que seja
respeitada a protegdo contra qualquer espécie de tratamento ou castigo
degradante ou desumano, acomodagbes razodveis para pessoas com
deficiéncias fisicas e mentais, entre outras orientacbes (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Assim, os direitos fundamentais dos presos como a vida, a
seguranca, a limitagdo da liberdade conforme a lei, a vedagdo a tratamento

desumano e cruel, a individualizacdo da pena, vedacdo a pena cruel,
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ao respeito a integridade fisica e moral, bem como aos demais direitos
inseridos nas normas constitucionais e infraconstitucionais, incluindo-se
nestas o direito a espago minimo determinado, preenchem o contetdo
do principio da dignidade da pessoa humana dos presos (JAPPUR, 2011).

Por fim, cabe analisar a posigdo de garante do Estado em relagéo
aos presos, que significa que se o Estado priva alguém de sua liberdade,
por meio da imposigdo de uma pena, ele assume a obrigacdo de garantir
que o encarceramento ndo se dé em condigbes desumanas e degradantes.
Forma-se uma relagdo especial de sujei¢do entre o Estado e o detento, que,
se por um lado importa em mdultiplas restri¢bes aos direitos do preso, por
outro, torna o Poder Piblico um garante dos direitos fundamentais que
ndo foram limitados (VIEIRA JUNIOR, 2015).

4.2 Da garantia do minimo existencial no tratamento dos presos

Sistema  penitencidrio envolve a administragdo  dos
estabelecimentos penais e tem por objetivo propiciar a execugao da pena.
Integra a seguranca publica por meio da prestagdo do servigo, constituindo-
se, assim, num servico publico propriamente dito (JAPPUR, 2011).

Como servigo publico deve ser norteado pelo Principio da
Eficiéncia que determina que a Administragao Piblica deve agir, de modo
répido e preciso, para produzir resultados que satisfacam as necessidades
da populagdo, sendo que as politicas publicas garantidoras de direitos
sociais tém que ser eficientes para realmente concretizar a finalidade da
lei e da Constituigao Federal. Assim, ndo pode o Poder Piblico permanecer
inerte e omisso na defesa e preservacdo da dignidade das pessoas que se
encontram encarceradas (JAPPUR, 2011).

O principio da dignidade da pessoa humana do preso, implica
na observancia de seus direitos fundamentais como a vida, a seguranga, a

limitacdo da liberdade conforme a lei, a vedacdo a tratamento desumano
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e cruel, a individualizagdo da pena, vedacdo a pena cruel, a separacdo
em estabelecimentos distintos conforme a lei, ao respeito a integridade
fisica e moral, bem como aos demais direitos inseridos nas normas
constitucionais e infraconstitucionais (JAPPUR, 2011).

Integram, assim, o minimo existencial das pessoas presas
aspectos como celas ndo superlotadas com condigdes adequadas de
higiene, seguranca e salubridade, o acesso a agua potavel, a alimentacado
decente, ao atendimento de satde, a assisténcia juridica etc. A denegacado
destes bens e servigos essenciais afronta ao minimo existencial (VIEIRA
JUNIOR, 2015).

Partindo-se dessa premissa, os direitos acima elencados impoem
o dever de ndo serem reduzidos pelo Estado, pois essas posi¢oes juridicas,
consubstanciadas nos direitos fundamentais, preenchem o contetdo
do principio da dignidade da pessoa humana do preso, e apontam, por
um lado, a dire¢do das prestagdes normativas e, por outro, a direcdo de
prestacoes efetivas (JAPPUR, 2011).

Assim, o Estado tem a obrigagdo de garantir o minimo
existencial no tratamento do preso, por meio do cumprimento de
seus direitos fundamentais. Trata-se de presungdo absoluta, de modo
a assegurar o principio da dignidade da pessoa humana e dos demais
direitos fundamentais. Constata-se que nao hé discricionaridade deferida
aos entes publicos, administradores do sistema penitencidrio, para os

quais ndo hé outra opgédo valida, sendo de cumprir a lei.

4.3 Minimo existencial x reserva do possivel no sistema
penitenciario

Estabelecida a dignidade humana como principio unificador do

sistema penitencidrio e a obrigacdo do Estado na efetivacdo e garantia dos

direitos prestacionais dos presos, este derradeiro item tem como objetivo
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verificar se é possivel a alegagdo de auséncia de recursos ou falta de previsao
orcamentaria para obstar a concessdo do minimo existencial ao preso.

Inicialmente, cabe salientar que as garantias legais previstas
durante a execucdo da pena se baseiam na ideia de que a execucdo da
pena privativa de liberdade deve ter por base o respeito aos direitos
fundamentais do preso e qualquer modalidade de punicdo desnecesséria,
cruel ou degradante serd de natureza desumana a estes preceitos.

A Lei de Execugdo Penal (Lei n. 7.210/84), determina no seu
artigo 3°, que sdo assegurados ao condenado todos os direitos nao
atingidos pela sentenca condenatéria. Assim, o exame de seu texto revela
a preocupacdo do Estado para com o preso, instituindo-lhe e assegurando-
lhe direitos a: alimentagédo, vestudrio, instalacoes higiénicas, a satde, a
educagdo, com ensino fundamental obrigatério, a assisténcia juridica e
religiosa, ao trabalho, a assisténcia ao egresso e a a sua familia, durante o
confinamento, ao chamamento nominal, & previdéncia, a protegdo contra
o sensacionalismo, a visitacdo intima, ao contato com o mundo exterior
por meio da correspondéncia ou qualquer outro meio de informacao, a
remuneracdo pelo trabalho, etc. (BRASIL, 2017).

Tais garantias consistem em direitos fundamentais prestacionais,
ou seja, direitos fundamentais sociais assegurados ao apenado como
garantia do minimo existencial no tratamento durante a execugdo da
pena privativa de liberdade, ndo importando o regime de cumprimento
da pena estabelecido na sentenca.

No entanto, ocorre na prética a constante violagdo de direitos e
a total inobservancia das garantias legais previstas na execugdo das penas
privativas de liberdade. Dessa maneira, a partir do momento em que o preso
passa a tutela do Estado, ele ndo perde apenas o seu direito de liberdade, mas
também todos os outros direitos fundamentais que néo foram atingidos pela
sentenca, passando a ter um tratamento execravel e a sofrer os mais variados

tipos de castigos, que acarretam a degradagéo de sua personalidade e a perda

Capitulo III - Questdes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 385



Alessandra Franke Steffens

de sua dignidade, num processo que ndo oferece quaisquer condigdes de
preparar o seu retorno Util & sociedade (ASSIS, 2007).
Segundo Antéao (2017),

No Brasil, a Lei de Execugdo Penal (Lei n°® 7.210 de 1984),
de contetdo garantista, é a responsavel pela consagragao de
um extenso rol de direitos e consoantes com as principais
recomendagdes internacionais na area. Dispondo sobre os
direitos como satde, educagdo, assisténcia social, exercicio
do trabalho e de atividades intelectuais, ela trata também
da obrigagdo do Estado em oferecer condi¢bes materiais a
execugdo desses direitos. Ocorre que analisando o sistema
prisional brasileiro, nos deparamos com um histérico de
omissoes estatais no que diz respeito & implantacao de politicas
publicas relacionadas aos presos e suas peculiaridades.

Desta forma, ao apenado que se encontram privados de seu
bem maior que ¢ a liberdade, acabam sofrendo diversas outras privagoes
de direitos fundamentais, privagoes estas que ndo sdo, nem devem ser
concernentes a finalidade da pena, até porque, nossa Constituicdo veda
penais cruéis (ANTAO, 2017).

Salienta-se que a ndo efetivagdo no minimo existencial no
tratamento dos presos é justificada, pelo Poder Executivo, responsavel
pela prestagdo destes direitos, pela escassez de verba orcamentdria e
aumento de gastos publicos no sistema carcerdrio. Invoca, assim, a
reserva do possivel, argumentando que em decorréncia da necessidade
de dispéndio financeiro por parte do Estado para a efetivacdo dos direitos
prestacionais dos presos e da suposta falta de recursos para tanto, a
concretizagdo destes direitos fica afetada.

Contudo, a garantia do minimo existencial aos apenados
se reveste de natureza absoluta, por este motivo o Estado ndo pode
condicionar a sua efetivacdo a chamada reserva do possivel. Além disso, a
posigdo do Estado em face dos presos é razdo adicional para deslegitimar a
invocagéo de falta de recursos ou de autorizagdo orgamentaria para a ndo

realizacdo das despesas necessérias a garantia da dignidade nas prisoes.
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Afinal, se o Estado priva alguém da liberdade, ele assume a obrigagéo
de garantir que o encarceramento nao se dé em condi¢des desumanas e
degradantes. Forma-se uma relacdo especial de sujeigdo entre o Estado
e o detento, que, se por um lado importa em mdultiplas restricdes aos
direitos do preso, por outro, torna o Poder Pablico um garante dos direitos
fundamentais que ndo foram limitados (BRASIL, 2015).

Assim, a escassez de recursos ndo pode ser invocada como
justificativa legitima para a denegagdo dos direitos mais bésicos dos presos,
por duas razdes: tais direitos se enquadram no minimo existencial, que ndo se
sujeita a limitagdo pela reserva do possivel; e a posigao de garante do Estado
em relagdo aos presos retira a legitimidade deste argumento (BRASIL, 2015).

Por fim, no sistema prisional brasileiro ocorre violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
sendo a omissdo do Poder Executivo, alegando o principio da reserva do
possivel, violadora do principio da dignidade da pessoa humana, pois

afeta a garantia do minimo existencial no seu tratamento.

Consideragoes finais

O presente artigo analisou o preceito fundamental da dignidade
humanana Constituicdo Federal brasileira, estabelecendo quais os critérios
de reconhecimento da garantia do minimo existencial no tratamento dos
presos, bem como a possibilidade de alegacdo do principio da reserva do
possivel neste caso.

Para tanto, iniciou-se com o conceito da dignidade humana
e sua dimensdo eficacial, restando evidente que ela impde limites a
atuacgdo estatal, objetivando impedir a violagdo da dignidade pessoal e
que o Estado tenha como meta permanente a protecdo, promogao e a
realizacdo de forma concreta de uma vida com dignidade para todos, e

neste caso do condenado que cumpre pena privativa de liberdade.
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Os direitos fundamentais, norteados pela efetivacdo da dignidade
humana, tém a tarefa de oferecer os instrumentos constitucionais, dentro
da ordem constitucional brasileira, para o respeito, restabelecimento ou
reparacdo da dignidade em todas as suas dimensoes. Destacam-se, assim,
os direitos fundamentais de segunda geracdo, os denominados direitos
sociais ou prestacionais, que surgem da constatagdo de que a consagragao
formal da liberdade e igualdade ndo solucionou a desigualdade material,
gerando movimentos reivindicatérios por condi¢des materiais minimas
necessérias para o exercicio de uma vida digna. Sdo considerados direitos
positivos pois o Estado passa a assegurar direitos basicos minimos.

Verificou-se, assim, que a efetivacdo destes direitos é aferida
pela garantia do minimo existencial, compreendido como as condigoes
minimas de dignidade humana que ndo podem deixar de ser efetivadas
pelo Estado e que ainda exigem prestagdes estatais positivas.

No que tange a garantia do minimo existencial no tratamento
dos presos restou evidente o descumprimento do preceito fundamental
da dignidade humana no sistema penitenciério brasileiro, que ndo efetiva
as condigbes existenciais minimas aos sujeitos encarcerados, violando
claramente o principio unificador do sistema.

Nao bastasse a violacdo de direitos fundamentais, o Estado
invoca a reserva do possivel, argumentando que a efetivacdo dos direitos
prestacionais dos presos ndo ocorre devido a necessidade de dispéndio
financeiro e da suposta falta de recursos para tanto, justificando a
afetagdo da concretizagio destes direitos.

Por fim, restou evidente que a alegagdo da reserva do possivel
na afetagdo dos direitos prestacionais sociais dos presos viola a dignidade
humana, sendo a omissédo do Poder Executivo uma afronta a garantia do

minimo existencial.
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A lei catarinense de medidas contra violéncia
obstétrica (n. 17.097/2017) enquanto mecanismo de
protec¢ao dos direitos fundamentais da gestante e
parturiente!

Cassiane Wendramin?

“Toda mulher tem direito ao melhor padrdo atingivel de
satde, o qual inclui o direito a um cuidado de satide digno
e respeitoso.” (Organizagdo Mundial da Satde).

Introdugao

A desigualdade entre os géneros homem e mulher est4 impregnada
de tal forma na sociedade que relatos de violéncia contra a mulher se tornam
parte do cotidiano das pessoas. No entanto, recentemente foi editada
em Santa Catarina a Lei n. 17.097/2017, trazendo a tona uma espécie de
violéncia de género que pouco se falava até entdo: a violéncia obstétrica.

O denominado “sexo fragil”, porém ironicamente responsavel
pela geragdo da vida, depara-se com uma espécie de violéncia praticada
em um dos momentos mais sensiveis da mulher, a gestagdo e o parto.
Segundo uma pesquisa realizada pela Fundacdo Perseu Abramo em
parceria com o SESC, pode traduzir um pouco da realidade vivida, pois
uma em cada quatro mulheres sofre algum tipo de violéncia durante o
parto (VENTURI et al., 2010, p. 174).

Considerando-se que dentre os direitos humanos enquadram-se os

direitos da mulher e a sua protegdo enquanto igualdade necessaria de género,

! Artigo encaminhado como requisito para a disciplina “Morfologia dos Direitos Fundamentais e

sua Transnacionalidade”. Professores Ministrantes Dr. Narciso Leandro Xavier Baez e Dra. Janaina
Reckziegel.

2 Mestranda em Direito na Universidade do Oeste de Santa Catarina, linha de pesquisa Direitos

Fundamentais Civis: A Ampliagio dos Direitos Subjetivos; Advogada.
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o presente artigo objetiva analisar a Lei n. 17.097/2017 de Santa Catarina/
Brasil, a qual dispde sobre a implementagdo de medidas de informagéo e
protegdo a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica, com o fim de
detectar a efetividade dessa norma na qualidade de mecanismo regional de
protegao dos direitos da mulher durante a gestacdo e o parto.

Para tanto, utilizando-se do método dedutivo-indutivo, bem
como de conceitos tedricos sobre direitos humanos, dignidade da pessoa
humana e direitos especificos das gestantes e parturientes, propdem-se
a fazer, em um primeiro momento, a contextualizacdo da protecdo dos
direitos da mulher, amparada nos direitos humanos, na dignidade da
pessoa humana e em normas especificas que tratam do assunto, para,
entdo, em um segundo tépico, abordar as caracteristicas da referida
lei catarinense a qual, seguindo exemplo de legislacoes da Argentina e
da Venezuela, agindo de modo perspicaz, buscou efetivar medidas de
informagédo e protegdo as gestantes e parturientes nos limites do estado.

Ao final, busca-se, sob a ética do constante processo de (re)
construgdo dos direitos humanos, verificar se a lei catarinense, como
um sistema regional de protegdo dos direitos humanos da mulher,
notadamente das gestantes e parturientes, pode ser considerada um
mecanismos de efetividade desses direitos resguardados através dessa

acdo afirmativa.

1 Contextualizagao dos direitos da mulher: direitos humanos;
dignidade da pessoa humana e direitos especificos da mulher

A conceituagao de direitos humanos envolve muito mais do que
apenas definigbes propriamente ditas, mas exige uma analise substancial
de formulagbes que constroem e definem eficazmente quais sdo os ideais

e protecoes desses direitos.
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Essa intrinseca problemadtica ocorre por trés motivos, segundo
BarretoeBaez (2007, p. 14), a priori, porque essas categorias possuem valores
que se alternam no tempo e no espago; ademais, pois traduzem direitos
que sdo conferidos aos seres humanos em virtude de sua carateristica, j&
que decorrem do simples fato de serem humanos e, por isso, sdo universais;
entéo, por tltimo, pelo fato de que os direitos humanos sao indispensaveis
para que os individuos possam desfrutar de uma vida digna.

O fato é que por serem direitos que nascem em certas
circunstancias, notadamente originados em lutas e defesas de novas
liberdades, surgem progressivamente e possuem alto grau de mutagao de
acordo com condigoes histéricas, interesses, transformagoes da sociedade
(BOBBIO, 2004, p. 5), e de modo conciso, traduzem os valores éticos cujo
objetivo é a protegdo e a realizacdo da dignidade humana.

Desse modo, denota-se que os direitos humanos “tém na
dignidade da pessoa humana o elemento nuclear de sua formagao” (BAEZ,
2010, p. 21), a qual, apesar de ndo haver consenso em sua definicdo
(BAEZ, 2010, p. 23), pode ser conceituada como um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa protegdo contra atos
degradantes e desumanos, bem como condi¢bes minimas de subsisténcia
e, ainda, a participagdo ativa e corresponsavel em sua prépria vida e na
comunhdo com outros individuos (SARLET, 2015, p. 70-71).

Logo, a dignidade da pessoa humana, enquanto qualidade
intrinseca, irrenuncidvel e inaliendvel, constitui “elemento que qualifica
o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado [...] pode (e deve)
ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo [...] ser
criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada) [...]” (SARLET,
2013, p. 20), traduzindo um verdadeiro comando para os direitos humanos.

Nessa disposigdo de ideias, a dignidade enquanto ntcleo dos
direitos humanos estéd positivada em diversos documentos — Tratados,

Declaragbes, Constituigbes erc. — representando a esséncia do Estado
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Constitucional, fundado em dois alicerces: soberania popular e dignidade
humana (HABERLE, 2009, p. 81-85).

Na Constituigdo Federal Brasileira de 1988, infere-se que o
constituinte originério elevou a dignidade da pessoa humana a um “valor
essencial, o qual confere unidade e sentido ao texto constitucional, de
modo a imprimir-lhe fei¢do particular e inconfundivel [...] servindo de
norte para a interpretacdo das demais normas.” (ROCHA, 1998, p. 113).

Além do mais, porquanto prevista no artigo 1°, inciso III,
da Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana expressa o
fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, pautando a ideia de
predominio da liberdade individual em detrimento das concepgdes
transpessoalistas de Estado e Nagdo (MORAES, 2005, p. 48).

Nao suficiente, a inter-relagdo existente entre as normas
internacionais de direitos humanos auxiliam a garantir a eficicia e
repisam a forca normativa existente nos comandos internos que garantem
o respeito a dignidade da pessoa humana e concedem-lhe a mais ampla
interpretacdo, de modo a impingir-lhe infalibilidade.

Dessa forma, a Carta de 1988 tracou um avanco na consolidacdo
dos direitos e garantias fundamentais e, dentre eles, garantiu a expansao
dos direitos da mulher, notadamente aqueles decorrentes da importante
participagdo da mulher nos movimentos ativistas da década de 70 em prol da
igualdade, pois “a agdo organizada do movimento de mulheres [...] ensejou
a conquista de inimeros novos direitos e obrigacdes correlatas ao Estado,
tais como o reconhecimento da igualdade na familia, o reptdio a violéncia
doméstica, os direitos reprodutivos.” (PIOVESAN; BARSTED, 2001, p. 35).

No entanto, apesar das lutas e conquistas, é notéria a existéncia
de discrepancias no tratamento dos géneros, ainda hoje hd uma enorme
ocorréncia de violéncias e abusos praticados contra as mulheres, sem se

falar nas desigualdades de tratamento e relagées de subordinagao.
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Segundo o professor Badescu (2015, p. 56-76), a necessidade de
protegao legal e o resguardo da igualdade entre os homens e mulheres
constitui um elemento essencial para que seja possivel o desenvolvimento
humano harmonioso, isso porque, com esse amparo legal, possibilita-se a
expressdo de uma gama de garantias e direitos que influenciam na satde
e sanidade da pessoa, sendo essa, inclusive, a razdo pela qual a maioria
dos estados inclui essa prote¢do como valor fundamental.

No texto constitucional brasileiro a igualdade formal insculpida
no caput do artigo 5°, bem como os demais comandos normativos que
decorrem desse e que se encontram na norma suprema, os quais também
traduzem garantias feministas, transpéem o inicio de uma protegdo
na qual se reconhece a mulher em sua singularidade, considerando-se
diversos contextos culturais e sociais.

Nao diferentemente, o Cédigo Civil editado em 2002 refletiu
essas garantias e rompeu com o carater discriminatério que trazia em seu
antigo texto em relagdo a mulher, uma vez que o Cédigo Civil de 1916
considerava, entre outros, a mulher subordinada a chefia masculina; a
predominédncia do poder familiar na figura paterna, na administracdo dos
bens, inclusive os da prépria mulher (PIOVESAN, 2008, p. 143).

Nessa ordem, laconicamente, é possivel detectar a preocupagdo
do sistema normativo em resguardar, baseado na evolugao social, filoséfica
e cultural, os direitos relativos a mulher, considerando sobremaneira
a existéncia de uma relagdo de desigualdade de géneros, buscando
promover a equiparagdo e minorar o desiquilibrio existente entre homens

e mulheres, trazendo mecanismos de protecdo desses direitos.
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2 Abordagem comparada da violéncia obstétrica e o contelido da
lei catarinense n. 17.097/2017

Nao obstante a equiparidade entre géneros no ordenamento
juridico ser a regra, o desequilibrio e inerente ao desenvolvimento social e
cultural. Uma campanha realizada pela Organizacdo das Nacoes Unidas
— a UNITE to End Violence against Women — apurou que 7 em cada 10
mulheres no mundo reportaram j4 terem experimentado violéncia fisica
e/ou sexual em algum momento de suas vidas; além disso, cerca de 1
em cada 4 experimentam violéncia fisica ou sexual durante a gravidez
(UNITED NATIONS, 2017).°

A violéncia baseada no género ocorre quando “um ato é dirigido
contra uma mulher, porque é mulher, ou quando atos afetam as mulheres
de forma desproporcional” (PIOVESAM, 2014, p. 30), essa agressdo
“viola e prejudica ou anula o direito das mulheres de usufruir dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.” (OLIVEIRA, 2013, p. 29).

No Brasil, dentre algumas medidas que foram tomadas para
equilibrar a disparidade entre os géneros foi a edicdo da renomada Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), que visa coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher.

Nessa linha, recentemente, a Lei n. 13.015/2015 incluiu no rol
de qualificadoras do homicidio o denominado “feminicidio”, quando
é praticado contra a mulher por razdes da condigido de sexo feminino,
considerando essas razdes de condigdo quando o crime envolve violéncia
doméstica e familiar; menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher
(BRASIL, 1940), repisando a existéncia de desigualdade de género e a

necessaria atuagao estatal de modo a proteger e garantir a igualdade.

3 “Upto 7in 10 women in the world report having experienced physical and/or sexual violence at some point
in their lifetime. As many as 1 in 4 women experience physical or sexual violence during pregnancy.”

398 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A lei catarinense de medidas...

Desse modo, em que pese a persisténcia da violéncia contra a
mulher nos diversos meios sociais, “e como se nio bastasse a violéncia
doméstica para retardar o progresso dos direitos da mulher, outro meio
de violéncia vem se mostrando cada vez mais notério na sociedade
brasileira: a violéncia obstétrica.” (ARSIE, 2015, p. 31).

Por uma série de fatores é que a violéncia obstétrica tem chamado
a atencdo e alarmado a sociedade, que vao desde as crises relativas a
atencdo a satde no poder publico até problemas envolvendo direitos
privados nas relagbes entre profissionais da satide e planos de satde.

Conforme Kukura (2016, p. 3), a violéncia obstétrica é a
extensdo dos abusos, coer¢des e outras formas de maus tratos que as
mulheres experimentam ao dar a luz, as quais, segundo os pesquisadores
que estudaram esse fendmeno, identificam varias praticas que ocorrem
ao longo do periodo gestacional que variam de humilhagéo sutil & coergéo
a tratamentos clinicos e abusos verbais e fisicos. Além disso, mulheres
sdo submetidas a cesarianas forcadas e episiotomias (incisdo efetuada na
regido do perineo para ampliar o canal de parto) desnecessarias, bem como
atraso ou negacdo do alivio da dor, exames vaginais forcados. Algumas
mulheres que desejam recusar uma cesariana a favor de um trabalho de
parto continuo sdo taxadas de egoistas ou més maées.

Segue a autora afirmando que existem prestadores de cuidados
de satide que violentamente descumprem os principios de direito e ética
médica. Mas os problemas de abuso, coercdo e maus tratos no parto nao
sdo apenas dos profissionais. Em vez disso, existem fatores institucionais
e condigdes estruturais que contribuem para uma cultura profissional que
em algumas configuracbes de cuidados de satde tolerem tais agbes. Além
disso, o maltrato das mulheres durante o parto é permitido por visoes sociais
de que os corpos femininos sdo como objetos a serem utilizados e de que
mulheres como maées altruistas devem subjugar suas préprias necessidades
de acordo com as necessidades dos outros (KUKURA, 2016, p. 4).
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A Segunda Guerra Mundial representou um marco inicial para
a institucionalizagdo do parto (ARSIE, 2015, p. 33), o qual passou a ser
preferencialmente em ambiente hospitalar, porquanto, até entdo, tratava-
sede um atorealizado a domicilio. Esse processo de hospitalizacdo do parto
representou “a apropriagdo do saber nesta area e para o desenvolvimento
do saber médico, culminando com o estabelecimento da medicalizagdo
do corpo feminino.” (NAGAHAMA; SANTIAGO, 2005, p. 651-657).

No Brasil, observam-se medidas de atencédo a satde da mulher ja
na década de 40. No inicio da década de 60 as preocupagdes voltaram-se a
atengdo gestacional e o parto, principalmente em virtude da introdugéo
da medicina preventiva que deu origem a criagdo dos centros de satde e,
consequentemente, aos programas de pré-natal.

No entanto, a violéncia obstétrica, apesar das diversas tentativas
de fornecimento de atengdo a satide da mulher e gestacional, é alarmante
no momento em que se debruca a estudar a situagdo, isso porque,
conforme pesquisa sobre o assunto, 25% (vinte e cinco por cento) das
mulheres entrevistadas (e isso representa 592 mulheres) afirmaram que
ja sofreram algum tipo de agressdo durante a gestagdo, em consultas pré-
natais ou mesmo no parto (VENTURI et al., 2010, p. 3).

Outras pesquisas também demonstram a situagdo, como a
Rehuna (Rede pela Humanizagdo do Parto e do Nascimento); a Rede Parto
do Principio, cujo trabalho chamou de “Parirds com Dor”; e, a Organizacado
Nao Governamental Artemis, e tentam combater a violéncia obstétrica,
a qual é designada como sendo aquela praticada contra a mulher durante
o pré-natal, parto e puerpério.

Tamanha é a importancia e ocorréncia de violacdo aos direitos
das mulheres nesses perfodos que a Organizagdo Mundial da Satde, em
uma conferéncia na Califérnia em 1985, recomendou algumas préticas a
serem adotadas durante o parto, sendo elas: (1) permitir que as mulheres

tomem decisdes acerca de seus cuidados; (2) acompanhamento durante
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o trabalho de parto; (3) liberdade de movimento e posi¢bes durante o
parto; (4) ndo realizagdo de episiotomia de rotina; (9) ndo realizacdo de
raspagem ou enema de rotina; (6) néo realizagdo de monitoramento fetal
eletronico de rotina; (7) permitir a ingestdo de liquidos e alimentos em
trabalho de parto; (8) restringir o uso de oxitocina e anestesia; (9) limitar
as taxas de cesarianas a 15% (TAVERAS, 2015, p. 77-94).

Na Venezuela, a denominada “ley orgdnica sobre el derecho de
las mujeres a una vida libre de violéncia” (Lei organica sobre o direito das
mulheres a uma vida livre de violéncia), de 2007, inovou e designou, em seu
artigo 15, o que considera ser a violéncia obstétrica, caracterizada como
a apropriagdo do corpo e dos processos reprodutivos das mulheres por
profissionais da satide, que se expressa em um tratamento desumanizado,
em um abuso de medicagao e patologias dos processos naturais, trazendo
consigo a perda da autonomia e capacidade de decidir livremente sobre
seu corpo e sexualidade, impactando negativamente a qualidade de vida
das mulheres (VENEZUELA, 2007).

Além disso, especificamente no artigo 51, definiu-se quais sdo os atos
que constituem a violéncia obstétrica realizados pelos profissionais da satde,
sancionando a préatica com multa e envio de cépia da sentenga condenatéria
ao 6rgao de fiscalizagdo da atividade (VENEZUELA, 2007, p. 18).*

Na mesma linha, a Argentina promulgou em 2004 a Lei n. 25.929
que trata do parto humanizado, no entanto, tal norma, apesar de ser bem
minuciosa no que se refere aos direitos da mulheres gravidas e ao trabalho

de pré-parto, parto e pés-parto, ndo tratou especificamente da violéncia

4 “Violencia obstétrica: Articulo 51. Se considerardn actos constitutivos de violencia obstéirica los ejecutados

por el personal de salud, consistentes en: 1. No atender oportuna y eficazmente las emergencias obstétricas.
2. Obligar a la mujer a parir en posicion supina y con las piernas levantadas, existiendo los medios necesa-
rios para la realizacion del parto vertical. 3. Obstaculizar el apego precoz del niiio o nifia con su madre, sin
causa médica justificada, negdndole la posibilidad de cargarlo o cargarla y amamantarlo oamamantarla
inmediatamente al nacer. 4. Alterar el proceso natural del parto de bajo riesgo, mediante el uso de técnicas de
aceleracion, sin obtener el consentimiento voluntario, expreso e informado de la mujer. 5. Practicar el parto por
via de cesdrea, existiendo condiciones para el parto natural, sin obtener el consentimiento voluntario, expreso
e informado de la mujer. En tales supuestos, el tribunal impondrd al responsable o la responsable, una multa
de doscientas cincuenta (250 U.T) a quinientas unidades tributarias (500 U.T .), debiendo remitir copia
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obstétrica, fato que s6 ocorreu em 2009 com a edigdo da Lei n. 26.485 (Lei
de protecdo integral as mulheres, para prevenir, sancionar, e erradicar a
violéncia contra as mulheres nos &mbitos que desenvolvem suas relagdes
interpessoais), a qual também trouxe a conceituagao de violéncia obstétrica,
definindo-a como sendo aquela que exerce o profissional da satide sobre
o0 corpo e os processos reprodutivos das mulheres, expressada através de
um tratamento desumanizado, abuso de medicagdes e patologizagdo dos
processos naturais (ARGENTINA, 2009).

O Brasil, em nivel federal, “ndo possui uma lei especifica sobre a
violéncia obstétrica. Entretanto, existem projetos de lei sobre os servigos
de atengdo obstétrica tramitando”, dentre eles, encontra-se o Projeto de
Lei n. 7.633/2014 de autoria do Deputado Jean Wyllys que dispde sobre
a humanizagdo e assisténcia a mulher e ao neonato durante o ciclo-
puerperal (ARSIE, 2015, p. 60).

Independentemente da auséncia de legislacdo federal, o Estado
de Santa Catarina inovou e editou a Lei n. 17.097, sancionada em 17
de janeiro de 2017, a qual dispds sobre a implantacdo de medidas de
informagdo e protegdo a gestante e parturiente contra a violéncia
obstétrica no Estado de Santa Catarina.

Anormalegal que contacomnoveartigoséo primeirodocumento
com forga normativa a trazer a definicdo de violéncia obstétrica no Brasil,
conceituando, em seu artigo 2°, como sendo “todo ato praticado pelo
médico, pela equipe do hospital, por um familiar ou acompanhante que
ofenda, de forma verbal ou fisica, as mulheres gestantes, em trabalho de
parto ou, ainda, no perfodo do puerpério.” (BRASIL, 2017).

Por conseguinte, apresenta no artigo 3° um rol exemplificativo
de condutas que podem ser consideradas ofensas verbais ou fisicas, dentre

as quais: tratar a gestante ou parturiente de forma que a faga se sentir

certificada de la sentencia condenatoria definitivamente firme al respectivo colegio profesional o institucién
gremial, a los fines del procedimiento disciplinario que corresponda.”
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mal pelo tratamento recebido; fazer graca o recriminar a parturiente com
atos verbais ou fisicos; ndo ouvir as queixas e divida; inferiorizar a mulher
através de nominagbes diminutas; fazé-la acreditar que a cesariana é
necesséria, utilizando-se de critérios hipotéticos e ndo comprovado; recusar
atendimento de parto; transferir a internagdo sem anélise e confirmagao da
existéncia de vaga; impedir o acompanhamento durante todo o trabalho de
parto; impedir o contato com familiares e, até mesmo, restringir acesso ao
celular; submeté-la a tratamento doloroso, desnecessario ou humilhante;
ndo realizar analgesia; realizar episiotomia quando ndo é necessaria;
algemar as detentas em trabalho de parto; submeté-las a procedimento
sem prévia permissdo ou explicacdo; apds o parto, demorar para acomoda-
la; submissdo a procedimentos exclusivamente para treinar estudantes;
realizagdo de aspiragdo de rotina ou procedimentos de primeira hora de vida
em bebé saudavel sem que ele tenha o contato inicial com a pele da mae;
retirar o bebé do quarto sem necessidade; ndo informar as mulheres com
mais de 25 (vinte e cinco) anos ou mais de 2 (dois) filhos a possibilidade de
realizar ligadura de trompas gratuitamente pelo Sistema Unico de Satde;
obstar o livre acesso do pai do bebé (SANTA CATARINA, 2017).

Por se tratar a lei da implementagdo de medidas de informacao
e protecdo a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica, como
mecanismo de informacgdo o legislador impingiu ao Poder Executivo, por
intermédio da Secretaria de Estado da Sadde, a obrigacdo de elaborar a
denominada Cartilha dos Direitos da Gestante e da Parturiente, a qual deveréd
conter “informagodes e esclarecimentos necessarios para um atendimento
hospitalar digno e humanizado.” (SANTA CATARINA, 2017).

Além disso, consignou a obrigatoriedade dos estabelecimentos
hospitalares e equiparou a esses os postos de satde, as unidades bésicas
de satde e os consultérios médicos especializados no atendimento da

satde da mulher, a expor cartazes informativos contendo o rol de quais
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sdo as condutas consideradas, exemplificativamente, ofensivas, previstas
nos incisos I a XXI anteriormente citados.

Tais materiais gréficos informativos devem consignar, ainda,
informagbes de 6rgdos e trdmites para eventuais dentincias em caso de
violéncias.

Orgaos publicos dos respectivos ambitos de atribuicio serdo
os responséaveis pela aplicagdo de sangbes em virtude de inexecugodes
das normas previstas na lei, através de procedimentos administrativos.
Finaliza, entdo, o texto normativo determinando que o Poder Executivo
regulamentara a lei.

Por ser um documentolegal recente ndo hd manifestagoes de peso
acerca do texto, até mesmo porque, conforme ele préprio traca em seus
comandos, far-se-a necesséria a regulamentagdo da Lei n. 17.097/2017,
incumbeéncia atribuida ao Poder Executivo (artigo 8°).°

Nao obstante, antes de se tornar lei, o projeto de lei que foi
encaminhado a Assembleia Legislativa teve como escopo a justificativa
apresentada pela Deputada Estadual Angela Albino que pontuou que
frases como “Na hora que vocé estava fazendo, vocé ndo tava gritando
desse jeito, né¢”; “Nao chora ndo, porque ano que vem vocé t4 aqui de
novo.”; “Se vocé continuar com essa frescura, eu ndo vou te atender.”
“Na hora de fazer, vocé gostou, né¢” “Cala a boca! Fica quieta, sendo vou
te furar todinha” sdo referidas repetidamente por mulheres atendidas no
Brasil e caracterizam-se como relatos de dor e humilhagdo no decorrer do
parto, além de relatos a xingamentos, ameacas, exames e procedimentos
desnecessarios, agressoes fisicas e psicoldgicas. Em que pese a coleta
dessas informacoes, o momento do parto é especial principalmente para
as mulheres, as quais devem ter o poder de decidir sobre o seu corpo e sua

liberdade, franqueando a elas o acesso a satide de modo seguro, eficaz,

> Art. 8° O Poder Executivo regulamentard esta Lei, nos termos do inciso III do art. 71 da Consti-

tuicdo do Estado, no prazo de 60 (sessenta) dias apds sua publicacao.
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respeitoso, contando com profissionais e servigos capazes de preservar a
dignidade das mulheres (SANTA CATARINA, 2013).

Razoes suficientes existem para que haja disposicoes legais que
protejam os direitos da mulher, notadamente aqueles que tratam do
processo gestacional, isso porque se trata de um processo de escolhas da
prépria gestante ou parturiente que deve ser respeitado pelos profissionais
da satde, os quais, muitas vezes, no &mago de resolver a situacdo de
forma mais rdpida e até mesmo segura, acabam extrapolando os limites
de sua intervengdo e desconsideram a vontade da mulher.

Portanto, a lei catarinense é cingida de relevancia para o cendrio
juridico brasileiro, mormente porque é inédita no assunto no pais e capaz
de conduzir a uma evolugido normativa de ambito federal ou até mesmo
em outros estados, possibilitando o inicio de uma futura protegdo aos

direitos da gestante ou parturiente.

3 Analise da efetividade da lei catarinense de protecao a
gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica como
mecanismo de protecao dos direitos fundamentais

Conceitos como efetividade e protegdo passam muitas vezes por
sindénimos, porém a realidade é que ndo possuem o mesmo enfoque, uma
vez que a efetividade traz em seu significado o ato de tornar efetivo, produzir
efeito real; enquanto que a proteco ¢ o ato de amparar, ajudar, assistir.

Dessa forma, mecanismos de protecdo sdo mais faceis de serem
encontrados nos ordenamentos juridicos, no entanto, nem sempre, apesar
de conterem medidas que resguardam direitos, sdo efetivos realmente,
algumas vezes ndo passam de documentos legais que ndo produzem um
resultado na prética.

No tocante aos direitos humanos, os mecanismos que efetivam sua

protegdo tornam-se um processo de governo, um método de gestao através
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do qual se determina e define a dire¢do da sociedade e a capacidade para obter
objetivos publicos em defesa, protecdo, promogao, educagdo e cultura dos
direitos humanos. E um processo orientado por finas determinagdes e existe
para obter resultados que incluem tanto o desenvolvimento normativo
quanto o democrético, ja que impdem especialmente ao defensor dos direitos
do cidadao eleito livremente a necessidade de obter bons resultados nesse
aspecto (ZEVALA DE ALBA, 2015, p. 273-288).

Dentre as técnicas de positivagdo, importante destacar que
“os direitos fundamentais em razio das diversas fungoes, classificam-se
em dois grandes grupos: direitos de defesa (liberdade, igualdade, direitos
sociais e politicos); direitos a prestacoes (direitos a prestacdes em sentido
amplo e sentido estrito).” Nesse prospecto, “necesséria a intervengdo do
legislador para que os direitos de defesa e prestacionais tenham plena
eficacia e aplicabilidade.” (MARCO, 2013, p. 62).

No tocante aos direitos de defesa, dotados de aplicabilidade
imediata (pardgrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo Federal), detém
exigibilidade direta, pois dispostos na norma constitucional de modo que
“conferem ao particular uma situagdo subjetiva ativa — um poder juridico
— cuja eficdcia héd de ser imediata e independente de prestagdo alheia.”
(MARCO, 2013, p. 68). Os direitos a prestagdes exigem uma atuagao
direta do poder publico.

Na temdtica proposta, os direitos de defesa, notadamente os da
liberdade e igualdade, devem ser sobremaneira garantidos as mulheres
e, dentre elas, as gestantes e parturientes, para que se possa garantir a
elas o exercicio efetivo de sua autonomia da vontade durante o perfodo
gestacional, como protecédo a violéncia obstétrica.

Na concepgdo de Alexy (2017, p. 397), o dever de igualdade no
enunciado geral de igualdade, culmina na acepcdo de que o comando
geral ndo pode autorizar toda e qualquer diferenciagdo, faz-se necessario

0 meio-termo e, portanto, a méxima de que se deve tratar os iguais,
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igualmente, e os desiguais, desigualmente, é o ponto de partida para o
exercicio das igualdades.

De igual modo, o autor expressa o direito geral de liberdade
como aquele em que a agdo do individuo € expressada livremente através
do fazer ou deixar de fazer o que se quer, de modo que proteja ndo apenas
o fazer do individuo, mas também o seu “ser”, uma vez que o torna livre
por si e livre de intervengdes de outrem (ALEXY, 2017, p. 343-344).

Dentre os mecanismos de efetivagdo dos direitos humanos,
encontram-se as denominadas agbes afirmativas, que expressam
justamente o exercicio dos direitos de liberdade e igualdade e podem
ser definidas de modo superficial “como todo o conjunto de normas
sistemdticas de promogdo de grupos que sofrem algum tipo de
discriminacdo social” (SCHNEIDER, 2015, p. 44), traduzindo normas
juridicas que consideram as desigualdades entre determinadas pessoas ou
categorias de pessoas, objetivando promover a igualdade material dentre
elas (SCHNEIDER, 2015, p. 45).

Um dos elementos das acdes afirmativas é justamente a
temporariedade, porquanto esses mecanismos de efetividade dos direitos
devem realmente buscar a mudanga da sociedade naquele ponto especifico
ao qual tutelam.

Logo, um conceito mais completo que abrange esse aspecto
pode ser colhido da obra do Doutor Yuri Schneider o qual afirma que
as acOes afirmativas representam politicas temporérias, instituidas
pelo poder publico e, também, pela iniciativa privada, compulséria ou
voluntariamente, que visam proteger a parte excluida socialmente da
populagéo, seja por motivos de ordem econdmica, raga, género, religido,
na tentativa de propiciar a igualdade de tratamento e oportunidade,
na intencdo de corrigir ou diminuir a disparidade ocorrida no passado
(SCHNEIDER, 2015, p. 46).
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Nesse raciocinio, as legislacdes que protegem as mulheres
contra a violéncia obstétrica consideram que esse grupo, diante das
desigualdades, necessita de protegdo estatal como forma de garantia de
seus direitos a igualdade e liberdade, isso porque, apesar de materialmente
iguais, faticamente ndo se denota a realizagdo dessa igualdade, j4 que, em
algumas situagoes, ha violagdo da vontade da gestante ou parturiente.

Desse modo, a criagdo de leis especificas que as protejam objetiva
a mudanga de comportamento da sociedade como forma de exterminar
ou tentar reprimir esses abusos contra a autonomia da vontade no
processo de gestagao.

Diante deste fato é que a autonomia da vontade no processo
gestacional é o cerne de toda a protecdo despendida as gestantes e
parturientes e estd estritamente ligada ao agir racionalmente previsto
na teoria kantiana, na qual se “defende que todas as pessoas possuem
um valor intrinseco, absoluto e que as pessoas sdo legisladoras de si
préprias, por tal motivo é que a autonomia provém destas premissas.”
(RECKZIEGEL, 2016, p. 209).

Decidir acerca dos procedimentos aos quais deseja se submeter, as
medicagbes que tolera, as intervengbes que permite, entre outras escolhas
que sdo necessarias no decorrer da gestacdo, sdo deliberacoes que cabem
exclusivamente a mulher, a qual deve ser orientada pelos profissionais
da satde que a assistem, mas a sua vontade, desde que permitida e néo
violadora de normas legais, deve ser respeitada e cumprida.

A autonomia da vontade envolvendo a relagdo médico-paciente,
e até mesmo de outros profissionais da satide como enfermeiros, passa
por um processo de confianga a ser estabelecido entre as partes.

O paciente se aproxima do médico sabendo que ele esté vinculado
ao juramento e possui integridade profissional para agir de acordo com
os melhores interesses do paciente, mesmo que o médico corra o risco

de falhar. Embora existam argumentos contratuais e financeiros que
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relacionem o médico ao paciente e vice-versa, ou, ainda, os médicos e as
institui¢bes de satde, a relagdo médico-paciente deve superar qualquer
consideragdo de interesse préprio e ganho. E uma relacio profissional que
deve ser indiferente, duradoura, intima e confidvel (O’NEILL, 2005, p. 17).

E embasada nessa relacio de autonomia da vontade, ou seja, no
exercicio do direito de liberdade e igualdade, que as normas de protecdo
das gestantes e parturientes contra violéncia obstétrica, notadamente a
Lei n. 17.097/2017 de Santa Catarina, fundamentam no ordenamento
juridico protetivo os direitos da mulher.

Acexisténciadeleis que regulamentam especificamente a situagao
da violéncia obstétrica torna-se importante porque reconhece, a priori, a
desigualdade de género e o tratamento diferenciado ao qual a gestante e a
parturiente por vezes se deparam, impulsionando intervengdes protetivas
por parte da atuagdo estatal como forma de minorar ou extinguir a
pratica de atos abusivos cometidos durante o perfodo gestacional contra
as mulheres.

Nesse sentido é que a lei catarinense contribui, enquanto agéo
afirmativa de ambito regional (limitada ao Estado de Santa Catarina), a
resguardar os direitos das gestantes e parturientes de modo a protegé-las
de agbes abusivas e ofensivas cometidas por profissionais de satde e/ou

familiares no decorrer do perfodo gestacional.
Consideragoes finais

Percebe-se que a violéncia obstétrica é real no cotidiano feminino

e, a mercé disso, sua protecdo mediante leis que resguardem a autonomia

da vontade das gestantes e parturientes faz-se indispensavel como forma
de garantir o livre e equilibrado exercicio dos direitos das mulheres.

Apesar da inexisténcia de leis especificas que repreendam

a violéncia obstétrica em vdrios paises, inclusive no Brasil, em ambito
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federal, o Estado de Santa Catarina com feicdo inovadora editou a Lei
n. 17.097/2017 implementando medidas de informacdo e protegdo a
gestante e parturiente.

Nao obstante a boa intengdo do referido comando legal, fato é
que ela conduz a uma efetividade mitigada de protecdo desses direitos,
porquanto previu as condutas que, exemplificativamente, considera
ofensivas, no entanto, ndo atribuiu responsabilidades nem sangoes
aqueles que violarem ou praticarem os atos abusivos.

Tratou a lei, a priori, de implementar medidas de informagéo,
dentre as quais a obrigagdo as unidades de satde (hospitais, postos de
satde, unidades basicas de satide e consultérios médicos especializados no
atendimento da saide da mulher) a afixarem cartazes informativos acerca do
que se considera violéncia obstétrica, direcionando a sangdo administrativa
em cada caso ao érgéo responsavel em seu dmbito de atuacio.

Transparece que, no tocante a efetividade da protecdo da gestante
e parturiente contra a violéncia obstétrica, haverd a regulamentacio
posterior, momento que se espera que hajam sangoes e reprimendas para
aqueles que desrespeitarem os comandos legais.

Em que pese isso, infere-se que, acaso o ato violador seja praticado
por hospital, clinica ou maternidade no qual a vitima foi atendida havera
direcionamento da dentincia para os érgaos administrativos competentes
que fiscalizam as entidades de atendimento a satde, bem como, quando
for a situagdo, os préprios planos de satde. Além disso, possibilita a
apuragdo da violagdo através dos conselhos de classe das profissées. E,
por fim, pontua a atuagdo do 6rgdo ministerial quando houver crime(s)
de lesdo corporal ou homicidio.

Portanto, percebe-se que falta ao texto da lei catarinense
a existéncia de regulamentacdo eficaz e sancionadora a ponto de
resguardar os direitos das gestantes e parturientes em caso de pratica de

violéncia obstétrica, porquanto, de acordo com a atual legislacao, infere-
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se uma lacuna no que tange a responsabilidade penal e civil daquele que
pratica a violéncia obstétrica, notadamente porque ndo ha penalidade
expressa, apenas consequéncias administrativas (apuradas internamente
nos conselhos de classe), apenas existindo atuagdo do érgdo ministerial
quando houve lesdo ou homicidio, fato que néo ¢ novidade, j& que detém
a titularidade da agdo penal nesses casos.

Logo, denota-se que a auséncia de sangao civil ou criminal na
norma protetiva torna-a inefetiva a principio, posto que se estabelece
apenas com cardter informativo e instrutivo, porém sem o condéo de
responsabilizar os ofensores, ndo se obtendo a efetividade capaz de
garantir a protecdo dos direitos das gestantes e parturientes, jd que,
realisticamente falando, ndo hé respeito e cumprimento & normas legais
enquanto ndo haja sangéo e punigdo, a ndo ser quando hé campanha de

educacdo fortemente armada para mudar socialmente a populagao.
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O direito social a educacao basica orientada ao pleno
desenvolvimento da pessoa

Cleber José Tizziani Schneider!
Introdugao

Partindo-se da premissa de que a dignidade da pessoa humana
¢ um direito em torno do qual orbitam os demais direitos fundamentais,
é possivel afirmar que a construcdo do seu contetdo juridico exige a
concretizagao de diversos direitos, dentre eles o direito social a educagao.

Com a presente pesquisa, pretende-se discutir o reconhecimento
do direito social & Educagdo baseada no principio constitucional do pleno
desenvolvimento da pessoa humana. Para tanto, serdo comparadas
teorias juridicas que visam a efetivacdo dos direitos fundamentais, com
foco na protegdo da dignidade da pessoa humana, principio reconhecido
nas diversas cartas internacionais sobre direitos humanos e, ainda assim,
passivel de discussdo quanto ao seu contetdo juridico.

Serdo analisadas as dimensoes da dignidade da pessoa humana,
seguindo-se a linha doutrindria apresentada por Sarlet (2005, 2007) e
Maurer (2005), apresentando-se as dimensdes “ontolégica” e “cultural”,
bem como os conceitos de “dignidade humana” e “dignidade da pessoa
humana”. A ideia de razdo publica de Rawls (2011), os olhares sobre
o contetido da dignidade e as conclusées quanto as dificuldades em
estabelecer-se um conceito universal serdo refinadas para atingir o objetivo
da pesquisa quanto a defesa da protecdo do principio constitucional do

pleno desenvolvimento da personalidade.

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Analista Judicidrio do

Tribunal de Justica de Santa Catarina.
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A discussdo acerca do conceito de dignidade da pessoa humana,
também, & luz da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2015b), e
da sua técnica da ponderacdo de principios serd apresentada para fins de
comparagdo com as teorias jusnaturalistas que tratam do reconhecimento
e aplicacdo dos direitos fundamentais no caso concreto.

Utilizando-se do método dedutivo, discute-se a importancia
do direito social a Educagdo Bdsica voltada ao cumprimento do
principio constitucional do Pleno Desenvolvimento da Pessoa e do seu
reconhecimento como direito subjetivo. Leva-se em conta as finalidades
do direito social a Educagdo, reconhecido em diversos diplomas
internacionais, de promogao dos direitos humanos e de construgdo do
contetdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O desenvolvimento contempla o papel do Poder Judiciario, como
exemplo de razdo publica na aplicagdo dos direitos fundamentais, assim
considerados por estarem reconhecidos nas cartas constitucionais ou por
figurarem como valores inerentes aos seres humanos, concluindo-se pela
preservagao do ntcleo essencial desses direitos e do minimo existencial

no dmbito da protegdo ao Direito Social a Educagdo Bésica.

1 Dimensoes da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana possui dimensées relacionadas
aos olhares por meio dos quais é possivel definir o seu conceito. A primeira
dimensdo, seguindo-se a linha doutrinéria apresentada por Sarlet (2007,
p. 369), é a ontoldgica, representativa de um nicleo essencial do conceito
de dignidade, ndo passivel de violacdo pela segunda dimensdo, qual seja
a cultural, ainda que esta exerca a fungdo de auxiliar na construgdo da
primeira dimensao.

Os direitos humanos dependentes de fatores culturais realizam

a dimensao cultural da dignidade humana, sendo, portanto, relativos a
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cada sociedade e varidveis de acordo com a época em que se manifestam.
Assim, os chamados direitos humanos tém duas dimensdes de atuagao:
a) a dimensdo fundamental, na medida em que protegem a dimenséao
ontolégica da dignidade da pessoa humana e b) a dimensao dependente de
fatores culturais, que realiza a dimensao cultural da dignidade humana.
Os direitos humanos fundamentais tém a pretensdo de serem
universais e respeitados independentemente do contexto cultural ou
legal em que estdo inseridos. Ja os direitos humanos dependentes de
fatores culturais sdo relativos a determinado contexto histérico-cultural
e, portanto, varidveis. Sdo protegidas pelos direitos humanos tanto a
dimenséo ontoldgica, protetora dos individuos contra qualquer forma de
coisificagdo ou de redugdo do seu status como sujeitos de direitos, quanto

a dimensao cultural, que protege a diversidade moral, de cada sociedade.

1.1 Dimensao ontologica

A concepgdo de dignidade pode ser vinculada a qualidade
intrinseca da pessoa humana, como sendo uma dadiva ou dom concebido
pela divindade ou natureza, sendo considerada inaliendvel e irrenunciavel.
A dignidade como elemento que qualifica o ser humano como tal ndo
pode ser dele destacada. Sendo reconhecida como qualidade intrinseca da
pessoa humana, deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida,
nao podendo, contudo ser criada, concedida ou retirada (embora possa
ser violada), j& que existe como algo inerente ao ser humano.

Destacam-se as possiveis e relevantes dimensoes da dignidade da
pessoa humana, a fim de criar uma concepgdo abrangente e operacional
de tal conceito na ordem juridica. Tais dimensdes ndo se revelam
incompativeis ou reciprocamente excludentes. Como primeira, tem-
se, nas palavras de Sarlet (2007, p. 365-366), a chamada “[...] dimensao

ontolégica da dignidade, vinculada a concepcdo da dignidade como uma
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qualidade intrinseca da pessoa humana, e, de modo geral, comum as
teorias da dignidade como uma déadiva |[...]”

Ontologicamente, portanto, trata-se a dignidade da pessoa
humana de qualidade congénita e inaliendvel de todos os seres
humanos, a qual impede a sua coisificacdo e se traduz na capacidade
de autodeterminacdo que os individuos possuem por meio da razéo.
Elemento intrinseco e universal, que nasce com a pessoa humana e
impede o desrespeito a autodeterminagdo de cada pessoa, ou seja,
usar a pessoa como meio para atingir determinado fim, no sentido da
formulacédo kantiana.

O homem, por sua dignidade, e néo por caridade ou benevoléncia
humilhante, nas palavras de Salgado (2012, p. 259), “[...] possui um
direito & participacdo na riqueza social (material ou espiritual) quando
ndo pode contribuir para a sua produgdo.” Ainda, na concepgdo do autor
citado, “[...] a nogdo de dignidade do ser humano de Kant, como ser livre
ou fim em si mesmo (e ndo como instrumento) [...]”, o insere na ideia de

justiga social, como justiga concreta.

1.2 Dimensao cultural

H&, também, uma dimensdo cultural, crescente e varidvel,
relativa a cada momento histérico que compde o conceito de dignidade
da pessoa humana. Sarlet (2007, p. 370) sustenta haver uma dimensao
intersubjetiva da dignidade, partindo da situacdo bésica do ser humano
em sua relagdo com os demais seres, ao invés de fazé-lo em fungio do
homem singular, limitado a sua esfera individual, sem que com isso,
nas suas palavras, “[...] se esteja a advogar a justificacdo de sacrificios
da dignidade pessoal em prol da comunidade, no sentido de uma

funcionalizagéo da dignidade.”
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O efetivo respeito a dignidade da pessoa humana resulta
das relacbes interpessoais, da reciproca consideragdo e respeito. O
desenvolvimento dessa concepgdo em torno da natureza relacional e
comunicativa da dignidade da pessoa humana acaba por contribuir para
a superagdo de uma concepgdo eminentemente de origem bioldgica da
dignidade. A concepgdo em torno da natureza relacional e comunicativa
da dignidade da pessoa humana permite vincular a igual dignidade de
todas as pessoas humanas. Logo, a dignidade da pessoa, na dimensao
relacional, é desenhada a partir das relagdes com os demais individuos,
tendo em conta o fato de normas morais serem construidas coletivamente,
no dmbito da cultura em que o individuo se encontra situado.

Assim, a dignidade da pessoa humana, sem prejuizo de sua
dimensdo ontoldgica e, de certa forma, justamente em razdo de tratar-
se do valor préprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz
sentido no ambito da intersubjetividade e da pluralidade, pois é esse
o local onde a racionalidade é construida. Nesse sentido, Sarlet (2007,
p. 371), seguindo a linha jusnaturalista habermasiana, considera que
a dignidade da pessoa, nas suas palavras, “[...] encontra-se vinculada a
simetria das relacées humanas, [...] apenas no &mbito do espago ptblico
da comunidade da linguagem, o ser natural se torna individuo e pessoa
dotada de racionalidade.”

A dignidade da pessoa humana representa o ntcleo dos
chamados “direitos humanos”. Em sintese apertada, numa dimenséao
bésica ou ontoldgica, apresenta-se a dignidade como dotada de atributos
congénitos e ontolégicos, decorrentes da razdo inerente aos seres
humanos. Portanto, a dignidade representa os valores minimos, ou
limite fundamental para a existéncia humana, tendo como escopo a
autodeterminagdo e a autonomia das pessoas. Em sua dimensao cultural,
a dignidade representa as opgoes histéricas disponiveis, ou seja, é a forma

como cada sociedade realiza a dimensdo bésica, a qual ndo pode ser
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violada pela dimenséo cultural, por se tratar de nidcleo indisponivel, com
pretensdo de ser universal.

Salienta-se que a nogdo de dignidade é reconhecida nas
diferentes cartas de direitos humanos,? que acobertam grande parte das
expressoes culturais. Para que uma concepgdo de dignidade da pessoa
humana néo signifique uma forma de imperialismo ocidental, guardando
relagdo com conceitos tipicamente ocidentais, é necessario um didlogo
entre as diferentes culturas e saberes, sem a intenc¢do de estabelecer um
marco Unico e integral, com objetivo de ampliar-se a consciéncia de
incompletude do conceito.

Sarlet (2007, p. 383) propde uma universalizagdo da dignidade
num contexto multicultural (uma concepcdo ndo “fundamentalista” da
dignidade). Em razdo da ja referida contextualizagdo histérico-cultural
da dignidade da pessoa humana, o autor questiona “[...] até que ponto
a dignidade néo estaria acima das especificidades culturais que muitas
vezes justificam atos que para o resto da humanidade seriam indignos.”
Nao nega, contudo, a existéncia de conflito entre o que seria uma conduta
ofensiva ou ndo a dignidade, sobretudo quando analisados aspectos que

variam em razdo do local e da época.

2 A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, em seu artigo 5° dispde: “Todo

individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana e ao reconhecimento da
sua personalidade juridica. Todas as formas de exploracdo e de aviltamento do homem, nomeada-
mente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes sao proibidos”. Consta no predmbulo da Declaragdo Islamica Universal
dos Direitos Humanos de 1981: “Por conseguinte, nés, como muculmanos, que acreditamos: [...]
g. em nossa obrigacdo em estabelecer uma ordem islamica: [...] 14. onde todo empenho seja feito
para: b. garantir a todos seguridade, dignidade e liberdade nos termos estabelecidos e pelos meios
aprovados, e dentro dos limites previstos em lei”. O artigo XVII da Declaragio Islamica estabelece:
“XVII — Condigdo e Dignidade dos Trabalhadores O Islam dignifica o trabalho e o trabalhador e
ordena que os mugulmanos tratem o trabalhador justa e generosamente. N&o sé deve receber seus
saldrios imediatamente como também tem direito ao repouso adequado e ao lazer”. Por sua vez, a
Declaragéo Universal dos Diretos Humanos das Nagdes Unidas de 1948estabelece a dignidade como
fundamento dos demais direitos j4 no seu predmbulo: “Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]”
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Nem todos os direitos humanos sdo, contudo, universais.
Percebe-se que alguns direitos reconhecidos como “humanos” sdo tratados
de forma diferente em cada sociedade, caso do direito a propriedade. Por
outro lado, pode haver direitos humanos universais, por estarem assim
reconhecidos em todas as sociedades, independentemente do aspecto
cultural. Nessa quadra, Baez (2012, p. 38) sustenta que a aboli¢do da
escravidao pelas civilizagbes orientais, ainda na Idade Média, revela que
aquelas civilizagbes se encontravam, naquela época, num patamar ético
superior ao das europeias, contribuindo dessa forma, com o ideal dos
direitos humanos.

Lembrando-se que a dignidade estd de alguma forma ligada
também a condigdo humana de cada um (visdo ontolégica, ndo
necessariamente biolégica), deve-se observar a existéncia concomitante
de uma dimensdo comunitéria ou social da dignidade de cada pessoa
(dignidade da pessoa humana) e de todas as pessoas (dignidade humana),
porque “todos” sdo reconhecidos como iguais em dignidade e direitos e
convivem numa comunidade, com relacdes mutuas. Para Sarlet (2007,
p. 369-370), a dimensao ontolégica da dignidade, nas suas palavras, “[...]
assume seu pleno significado em fungéo do contexto da intersubjetividade
que marca todas relagdes humanas.”

Logo, o reconhecimento dos valores, dos principios e dos direitos
fundamentais que por assim dizer sdo aqueles socialmente consagrados
pela comunidade de pessoas humanas marca a dignidade tanto em nivel

individual quanto coletivo.

2 Conteudo juridico do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana diante do caso concreto

As dimensbes ontolégica e cultural da dignidade da pessoa

se complementam e interagem mutuamente, guardando, além disso,
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relagdo direta com o que se podera designar de dimensao prestacional (ou
positiva) da dignidade. Sustenta-se, na perspectiva de que o contetido
da dignidade seja determinado no contexto da situacdo concreta,
tanto coletiva quanto individual, que é possivel diferenciar “dignidade
humana”, reconhecida a todos os seres humanos, independentemente
de sua condigdo pessoal, concreta, de “dignidade da pessoa humana”,
concretamente considerada, no contexto do desenvolvimento social e
moral do individuo.

A diferenciagdo entre dignidade humana e dignidade da pessoa
humana é semelhante a desenhada por Maurer (2005, p. 70) entre
“dignidade para nés” e dignidade “para si”. Pondera a autora acerca da
“Fenomenologia do Espirito”, obra na qual Hegel distingue a nocdo de
dignidade “para si” da nocao de dignidade “em si”. Na filosofia hegeliana,
entende-se que a consciéncia sé alcanga o conhecimento absoluto quando
as nogdes “para si” e “em si” coincidem.

A dignidade “para si” é a ideia que se tem, para si préprio, do
conceito de dignidade. Cite-se o exemplo, trazido pela autora, do escravo
e da filha vitima de incesto, que acreditam ser esse um comportamento
digno. De forma mais abrangente, uma pessoa pode definir subjetivamente
a sua dignidade e concluir que algo lhe é inaceitavel, considerado que
uma conduta qualquer pode configurar-se como ofensiva a sua dignidade.
Nas palavras de Maurer (2005, p. 71), “[...] essa concepgdo pessoal da
dignidade para si é condicionada pela educagdo, pelo contexto social, pela
imagem que os outros fazem de si, etc.”

Para uma concepgdo de dignidade mais préxima da verdade,
o individuo deve aceitar questionéd-la de forma permanente, fazendo
com que evolua até a “dignidade para nés”, rumo ao “em si”. Ocorre
que essa visdo extremamente individual é a maior ameaca atual para a
dignidade humana e a recusa a qualquer andlise objetiva acaba levando ao

totalitarismo do individuo sobre ele préprio e sobre os demais. Sobre isso,

422 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



O direito social a educagio...

cite-se o famoso caso do lancamento de andes, em que o consentimento
do individuo para com aquela situagdo foi considerado normal, a luz da
razdo publica externada pelo Poder Judicidrio.

Adignidade “parands”, naconcepgao proposta pelaautora, engloba
os diferentes atores de uma sociedade (grupos de pressdo, intelectuais,
comunidades religiosas, legislador, juiz etc.). Trata-se de uma expressdo que
remete a certo consenso social. Assim como a dignidade “para si” evolui,
aqui também a “para nés” deve progredir, todavia, permanecendo sempre
modesta a fim de néo ser confundida com a “dignidade em si”. Considera
Maurer (2005, p. 73) que ndo ha um conceito de dignidade “em si”, sendo
que € perceptivel tanto no nivel do individuo como no da sociedade, em
suas palavras, uma “[...] diferenca entre a nogéo de dignidade e o respeito a
pessoa, diferenca que manifesta claramente que nés ainda ndo sabemos o
que ¢ a dignidade da pessoa humana.”

A dificuldade de estabelecer-se um conceito de dignidade “em si”
pode ser constatada em casos de desrespeito as pessoas, em sua dignidade
individual, justificada por uma suposta dignidade coletiva. Noutro prisma,
também, constata-se que hd violacdo da dignidade coletiva em casos em
que o individuo desrespeita a prépria dignidade, por exemplo, quando o
sujeito dispoe de sua honestidade, ndo para obter um beneficio moral ou
ético, proprio ou de terceiro, mas para obter uma vantagem indevida e
prejudicial para a prépria dignidade e para a dignidade de muitas outras
pessoas (caso do corrupto). Logo, aduz-se a importdncia da construgdo
da ideia de dignidade coletiva ou dignidade humana, que deve, em Gltima
instancia, ser realizada por érgaos capazes de definir o que é a razdo publica,
que, por sua vez, tem direta relagdo com o conceito de dignidade.

A ideia de razdo publica de Rawls (2011) reflete a dignidade
“para nés”. Um 6rgdo dotado de legitimidade serviria como exemplo
entre os cidadaos, ao decidir em relacdo as questbes da sua competéncia,

especificamente, em relagdo a defini¢do do conteGdo juridico da
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dignidade da pessoa humana. O ideal de cidadania democratica tratado
no dmbito da razdo publica traz um aspecto paradoxal. As verdades,
realidades encontradas numa sociedade, as vezes, ndo condizem com o
que se convencionou como razdo publica, produzida pelo poder politico,
detentor do poder coercitivo (poder ptblico).

Com base em decisbes emanadas por oérgdos que,
reconhecidamente, devem estabelecer o conceito de razdo publica, tendo
em vista o fato de as pessoas se relacionarem numa sociedade, nasce o
que Rawls (2011, p. 265-266) denomina “legitimidade liberal”. Deve-se,
pela teoria rawlsiana, atentar para a diversidade dentro de uma sociedade
de pessoas, com opinides diferentes, doutrinas religiosas, filoséficas e
morais razoaveis diversas.

Partindo-se do principio liberal da legitimidade, entende-se que o
voto de cada pessoa € justificavel independentemente do que se utiliza como
argumento, desde que a pessoa aceite a opinido do outro, ou seja, esteja
disposta a ouvir os outros, numa sociedade em que esteja presente uma
Constituigdo pautada em principios de razdo publica, construida a luz da
igualdade, com ideais que se possa esperar que todos os cidaddos endossem.

O voto (sobre um principio ou politica que envolva questdes
fundamentais) deve ser passivel de explicagdo pelos ideais de principios
ou valores politicos da razdo publica para ser considerado justificavel pelo
principio liberal da legitimidade. N&o basta para a razdo publica pautar-
se em decisdes dos governantes ou proferidas em féruns oficiais dos trés
poderes. A razdo publica envolve as relagbes pessoais dentro de uma
sociedade. Essas relagdes influenciam a maneira de votar e outras questdes.

A complexidade do conceito de dignidade é diretamente
relacionada com as complexas, imprevisiveis e praticamente incalculdveis
manifestacdes da personalidade humana, fato que faz com que Sarlet
(2007, p. 361) concorde com a ideia de que ndo seria “[...] inteiramente

destituida de qualquer fundamento racional e razodvel a posicdo dos
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que refutam a possibilidade de uma definicdo, ou, pelo menos, de uma
definicdo juridica da dignidade.” Todavia, rebate a ideia habermasiana de
que a dignidade é vista como um conceito nédo juridicamente apropriavel
e que ndo caberia aos juizes ingressar na esfera do contetdo ético da
dignidade, devendo tal tarefa ser atribuida ao debate ao publico.

Atese de Habermas é rebatida por Sarlet (2007, p. 365), no ponto,
sob o argumento de que a jurisdi¢do constitucional, quando provocada
a intervir na solucdo de determinado conflito que verse sobre as diversas
dimensées da dignidade, tem dever de manifestacdo. Logo, ndo haveria
como dispensar uma compreensdo ou conceito juridico do que seria a
dignidade da pessoa humana, visto que, a luz do caso concreto, alguma
consequéncia juridica advird, o que remonta a ideia de que a dignidade
somente é passivel de definicdo diante de um caso concreto.

Para o direito, a abordagem negativa é facilitada, o que importa
dizer que a realidade da dignidade pode ser ensinada, abordada, no caso
concreto, podendo-se afirmar, com clareza, que a dignidade da pessoa
néo ¢ passivel de apropriagdo pelo outro, ou seja, ndo pode ser adquirida
de forma definitiva. Nesse sentido, reafirma-se a dificuldade de definir-se
o que representaria o conceito juridico de dignidade da pessoa humana,
nas palavras de Maurer (2005, p. 74), “[...] da mesma forma que se pode
ter consciéncia [...] daquilo que ndo é dignidade da pessoa humana, ¢é
dificil, ou mesmo impossivel, dizer o que ela é.”

Percebe-se, no entanto, desde o Direito Romano hé diferenciacido
muito clara e bésica entre a coisa e a pessoa. A dignidade da pessoa
humana é que permite essa distingdo e, por conta disso, obteve-se uma
concepcdo juridica que possibilitou langar as sementes de libertacdo do
homem da escraviddo. Logo, a dignidade é fonte da liberdade e, também,
a finalidade da pessoa humana, o que, todavia, ndo afasta as dificuldades

de estabelecer-se um conceito definitivo de dignidade.
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Ao apresentar aportes tedricos sobre fundamentagdo, contetido
e significado da dignidade da pessoa humana, Sarlet (2005, p. 7),
dimensiona a importancia do direito comparado para solucionar casos
de conflito entre direitos fundamentais e definir a dignidade da pessoa
humana no sentido de sua universalizagdo. Salienta que isso representaria
um método de interpretagdo juridica, na condigdo de comparagdo de
culturas juridicas e ndo de simples ordens juridico-positivas, consistindo
em “[..] ferramenta indisponivel para a prépria concretizacdo da
legitima e fecunda utopia da universalizagdo da dignidade e dos direitos
fundamentais da pessoa humana [...]”

Embora ocorram relacées sociais que de certa forma
“instrumentalizam” o homem (como quem presta um servigo a outro),
o que se veda é a completa e egofstica disponibilizagdo do outro, como
meio para alcangar determinada finalidade (“coisificar”). Numa proposta
de conceituacdo juridica da “dignidade da pessoa humana”, Sarlet (2009,
p. 383) faz referéncia a capacidade de o individuo ter “[...] participagao
ativa e co-responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.”

Em grande medida, as questdes cuja solugdo é mais dificil de ser
alcangada envolvem temas ligados aos direitos humanos, os quais, em
Gltima anélise, devem respeito a dignidade da pessoa humana. Direitos
humanos fundamentais protegem a dimensdo bésica da dignidade,
podendo, ou ndo, encontrar-se positivados na ordem juridica interna de
cada sociedade. A despeito da permanente indeterminacdo do conceito
de dignidade, admite-se a sua utilizagdo juridica, tendo em vista a sua
ligagdo com as relagdes interpessoais e a ideia de que as decisdes dos
tribunais sdo os melhores exemplos de razdo publica.

Os chamados direitos humanos servem, portanto, como um
conjunto de valores éticos que tém por objetivo proteger e realizar a

dignidade humana. A dimensdo ontolégica da dignidade é a que mais
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se aproxima da chamada dignidade “em si”, tendo em vista que ambas
as expressoes encontram seu fundamento na valorizacdo da pessoa, no
sentido kantiano de ndo ser tratada como meio, objeto, mas, sempre,
como fim. Trata-se, portanto, de qualidade congénita e inaliendvel de
todos os seres humanos, que impede a sua coisificagdo e pode ser traduzida
na capacidade de autodeterminagdo que os individuos possuem por meio
da razdo.

Em suma, a dignidade humana (“para nés”) é reconhecida a
todos indistintamente, partindo-se de um conceito universal de razdo
puablica, com influéncia na esfera individual. A dignidade da pessoa
humana (“para si”), por sua vez, é reconhecida a determinada pessoa,
concretamente considerada, no contexto do desenvolvimento social
e moral do individuo. Tanto a primeira quanto a segunda devem ser
construidas a luz das dimensées cultural e bdsica, que refletem na
construcdo de um conceito aproximado de dignidade “em si”.

As dimensoes ontoldgica e cultural da dignidade interagem e sua
anélise é determinante para a construcdo de um conceito de dignidade.
Uma conduta individual, ainda que considerada “para si”, como digna,
pode ser taxada de indigna para determinada sociedade que expressa uma
razdo publica, exemplarmente manifestada pelos 6rgaos judiciais, cujas
decisbes devem buscar encontrar um conceito para dignidade, aplicavel
ao caso concreto.

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2015b, p. 26-
27) indaga sobre os direitos do individuo, os principios que vinculam a
legislagdo e o significado de dignidade humana, liberdade e igualdade,
temas da filosofia pratica, pontos centrais de lutas politicas que se
tornam problemas juridicos quando a Constituigdo vincula os poderes
pela aplicagdo direta de suas normas. Tais normas sdo consideradas
fundamentais e, por isso, devem ser guardadas por um tribunal

constitucional.
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Os direitos fundamentais tém sua abertura associada a
um profundo dissenso sobre o objeto regulado, o que d4 margem a
uma ampla disputa. Leia-se: os direitos fundamentais a dignidade, a
liberdade e a igualdade sdo conceitos juridicos abertos que abrangem
questdes controversas acerca da estrutura normativa basica do Estado
e da sociedade. No dmbito da teoria dos direitos fundamentais de
Alexy, a técnica da ponderagdo consolidou-se como instrumento apto
a determinar a solucdo juridicamente correta em casos de colisdo entre
principios fundamentais.

Dada a relevancia da técnica da ponderagdo, em que pese as
criticas® a ela imputadas, mostra-se adequado conhecé-la para discutir
a sua possivel utilizagdo, também, para definir um contetdo juridico
para a dignidade que, conceitualmente, sofre pela atribuigdo de maior ou
menor contetdo de direitos fundamentais. Apesar dos perigos relativos
aos excessos cometidos pelos que se utilizam dessa técnica para definicdo
dos contetdos dos direitos fundamentais nos casos concretos, a reducido
da ponderagdo a uma férmula matemadtica nao satisfaz a necessidade do
operador do direito. Sdo necessarios argumentos para superar as criticas

que atribuem imprevisibilidade dos resultados obtidos, a justica apenas

3 O préprio Alexy (2015, p. 575-576) traz a critica de Habermas, para quem a medida de satisfagao
do mandamento de otimizacdo dos principios deveria ser obtida a partir da prépria norma, nao
admitindo valoracdo como forma de realizacdo da otimizacdo. A quantificagdo orientada por fina-
lidades, na opinido de Habermas, implicaria em que os direitos individuais sejam, em alguns casos
sacrificados por razdes de finalidades coletivas, fato que atestaria a perda de solidez dos direitos
fundamentais, a qual s6 poderia ser garantida por meio de uma estrutura estritamente deontold-
gica, ou seja, pela estrutura de regras. O muro protetor que s6 uma compreensdo deontolégica das
normas juridicas introduz no discurso juridico seria derrubado se, nos casos de colisdo, adotarem-se
argumentos definidores de finalidades. Em outra linha, conta Alexy (2015, p. 577) que Bockeférde
ataca a sua tese dos direitos fundamentais, afirmando que haveria um excesso de direitos. Os direitos
fundamentais produziriam seus efeitos por todo o sistema juridico, um efeito irradiador que, neces-
sariamente, conduziria a uma producdo de efeitos dos direitos fundamentais em face de terceiros
(efeitos horizontais), bem como a contetidos de direitos fundamentais como protecdo, seguranca
social e organizagdo e procedimento. Esses direitos demandariam acdes positivas do Estado. Logo,
nao se limitariam, como os direitos cldssicos de liberdade, a uma exigéncia de abstencao estatal. Os
principios conteriam, assim, tudo em si mesmos, necessitando, apenas de uma concretizagdo por
meio de sopesamento.
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no caso concreto com perda de seguranca juridica, a ampliagdo demasiada
dos poderes de quem se utiliza da técnica etc.

Os direitos fundamentais possuem, na sua concepgdo original,
a ideia de protecdo contra interferéncia do Estado, ou seja, um direito de
agoes negativas por parte do Estado, que deve respeitar o individuo em sua
liberdade. Além das prestacoes negativas, emerge o direito a prestagoes
positivas, destacadas no &mbito dos chamados direitos sociais, apesar de
serem necessarias, também, para implementar os chamados direitos civis.

Conta Alexy que a Constituicdo da Alemanha raramente
menciona os direitos a prestacdes positivas, diferentemente de outras
cartas, como a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, que elenca
um rol de direitos sociais fundamentais (inseridos no Capitulo II, “DOS
DIREITOS SOCIAIS”, do Titulo II, “DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS”) e atribui as normas de direitos fundamentais
a aplicabilidade imediata,® sem, contudo, aprofundar quanto aos
mecanismos de concretizagdo desses direitos. Como exemplo (raro)
de um direito subjetivo a prestagdes, Alexy (2015b, p. 434-435) cita
o direito da mée a protegdo e a assisténcia da comunidade. Embora o
legislador original ndo tenha formulado normas garantidoras de direitos
subjetivos a prestagdes, observa-se que haveria, no texto constitucional
germanico, certos “pontos de apoio”, formulados de forma objetiva, para
tornar possivel uma interpretacdo que garanta os direitos a prestagoes,
por exemplo, a “obrigagdo de todos os poderes estatais” de “proteger” a
dignidade humana (artigo 1°, §§ 1° e 2°, da Lei Fundamental).

Assim, percebe-se a centralidade do conceito de dignidade,
também, na doutrina germdnica. O reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como direito fundamental autoriza, até, a exigéncia de

prestagbes positivas por parte do Estado e, também, de particulares que

4 Art. 5°, pardgrafo 1°. “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao

imediata.”
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atuem em determinada posicdo. A dignidade, portanto, ndo deve receber
o tratamento de mera expectativa de direito, mas de legitimo direito
subjetivo apto a efetivar-se pela possibilidade de exigéncia de prestagoes
pela via judicial, em Gltima instancia.

Tirando a ideia de que consta na Lei Fundamental a salvaguarda
a um nucleo essencial dos direitos fundamentais, tal como a dignidade
da pessoa humana, nem esta ¢, enquanto principio, considerada absoluta
a luz da teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Alexy. O
fato de a referida Lei prever em seu art. 1°, § 1°, 1, que “[...] a dignidade
humana ¢ invioldvel”, desperta a impressdo de um cardter absoluto de
tal norma. Todavia, isso ndo significa que hd um principio absoluto,
o que é, na opinido de Alexy (2015b, p. 111) “[...] facil de argumentar
contra [...]” A dignidade humana como principio é sopesada diante de
outros principios, extraindo-se desse sopesamento o contetdo da regra
da dignidade humana.

Assim, a norma que protege a dignidade humana comporta
uma regra (absoluta) e um principio (relativo). Dessa forma, o principio
da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas, mas o
fato é que, a depender das condigbes, ele prevalecerd em maior ou menor
grau sobre outros, o que ndo fundamenta uma natureza absoluta desse
principio, apenas que, em determinadas condigbes, ha razées “juridico-
constitucionais” que praticamente o conduzem a uma precedéncia.

Em sintese apertada, a ponderacdo ou proporcionalidade em
sentido estrido estd ao lado da adequagéo e da necessidade, elementos que
integram a “méxima da proporcionalidade”, termo preferido por Alexy a
“principio da proporcionalidade”.® Nas palavras de Steinmetz e Freitas
(2014), “[...] as possibilidades faticas sdo determinadas pelas maximas

da adequagéo e da necessidade e as possibilidades juridicas, pela méxima

> “A méxima de proporcionalidade é com freqiiéncia denominada ‘principio da proporcionalidade’.

Neste caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido aqui empregado (principio como
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da proporcionalidade em sentido estrito [...]” A proporcionalidade em
sentido estrito ¢ o mandamento de ponderagdo propriamente dito.

Tocante & lei da ponderagdo, ela contempla a chamada
“mensuracdo” do grau de nao realizacdo de um principio, a “avaliagdo”
do peso do principio oposto e a “justificagdo” da realizacdo de um
principio e ndo do outro. Steinmetz e Freitas (2014) traduzem a teoria
de Alexy, apresentando os passos para realizagdo da ponderagéo, que
sdo trés. Primeiro, a chamada determinagdo (“mensuragdo”) do grau
de ndo satisfagdo ou de ndo realizagdo de um principio (o principio
restringido). Trata-se de, nas palavras dos autores, de “quantificar” o grau
da intensidade da intervencdo ou da restrigdo. Segundo: fase da avaliacdo
da importéncia (“peso”) da realizacdo do outro principio (o principio
oposto). Terceiro: deve-se demonstrar se a importancia da realizacdo do
principio oposto justifica a ndo realizagao do principio restringido.

Tal técnica, ao lado de outras que buscam ajudar o intérprete a
desenvolver um raciocinio adequado para apresentar solugbes plausiveis
para casos dificeis, é passivel de aplicagdo para discutir os critérios usados
no sistema judicial para definir o bem juridico preponderante em matéria
de direito a educagédo, por exemplo. No ponto, independentemente da
aplicacdo da técnica da ponderacdo no sistema judicial brasileiro de forma
correta, o importante é que ela cumprird seu papel se, de fato, ajudar no
desenvolvimento de uma tese dotada de carga argumentativa suficiente
para adotar-se a melhor posicdo, dados os elementos que envolvem a
questdo posta (caso concreto).

O juizo de ponderagéo tem sido cada vez mais solicitado nos dias

atuais. A técnica pode ser utilizada em demandasligadas a garantia do chamado

mandamento de otimizagdo). A adequagio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito
nao sio sopesadas contra algo (ponderadas frente a algo diferente). Nao se pode dizer que elas as vez-
es tenham precedéncia e as vezes ndo. O que se indaga é [...] se as méximas parciais sdo satisfeitas ou
ndo, e sua nio satisfagdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem
ser, portanto, consideradas como regras.” (ALEXY, 2015b, p. 117, nota de rodapé 84).
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“piso minimo existencial”, garantidor da dignidade da pessoa humana e,
também, carente de conceituagdo fécil na seara juridica, tendo-se em conta,
ainda, o limitador da “reserva do possivel”. A ponderagdo de bens pode ocorrer
sempre que houver choque entre diferentes direitos fundamentais, o que ndo
afasta a importdncia de considerar a existéncia de um ntcleo indisponivel dos
direitos passivel de conceituagdo sem utilizagdo dessa técnica.

Cite-se a sentenga-Lebach do Tribunal Constitucional da
Alemanha. Em jogo o direito de fazer arte cinematografica em face do
direito afeto a personalidade do individuo que sofreu condenagao penal
e poderia ter prejudicada a sua ressocializagdo apés o término da pena,
caso a obra continuasse a ser divulgada. Nas palavras de Alexy (2015a, p.
37), “[...] Uma ponderagdo de bens é necessaria porque determinagdes de
direitos fundamentais distintos sdo correspondentes, que, se se pudesse
aplica-las independentemente uma da outra, iriam levar a resultados
incompativeis um com o outro.”

Na sentenga-Lebach, o Tribunal Constitucional reconheceu a
primazia dos direitos do preso, mandando impedir a veiculagdo da obra.
Vérios argumentos foram lancados para dar peso a ponderagdo, dentre os
quais, a concepgdo genérica presente no Direito Penal germanico que, nas
Gltimas décadas, impds-se progressivamente nesse ramo do Direito e, nas
palavras de Alexy (2015a, p. 42), tem por base “[...] ‘a autoconsciéncia
de uma comunidade que pde a dignidade humana no centro de seu
ordenamento de valores’, o principio do estado social (235 e seguinte) e a
protegao da comunidade perante recaidas (236).”

Sobre a importancia da aplicacdo da légica como justificagdo
externa de sentengas judiciais, pondera Alexy (2015a, p. 45) que, “[...]
para a reconstrugdo adequada da justificacdo externa, a légica, sem
davida, é bem genericamente necessaria, mas nao suficiente.” Considera
o autor que a légica deve dar sustentacdo a argumentacdo juridica, esta

sim seria suficiente e ultrapassaria amplamente a légica. Uma teoria
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da argumentagdo juridica é necessdria ao incremento da técnica da
ponderagdo, de forma ndo arbitréria.

Uma das consequéncias da irradiacdo das normas de direitos
fundamentais a todos os ramos do direito refere-se ao tipo de abertura.
A vigéncia das normas de direitos fundamentais torna o sistema aberto
a moral. Os conceitos de dignidade, liberdade e igualdade, fundamentais
a Filosofia prética, fazem incorporar a Constituicdo e ao direito os
principios mais importantes do direito racional moderno. A definicdo dos
principios e o sopesamento entre eles é o objeto da justica. Na definigdo
de Alexy (2015b, p. 544), “[...] os principios da justica de Rawls sdo uma
tentativa de estabelecer uma relacdo entre liberdade e igualdade.” Logo,
a irradiagdo dos direitos fundamentais, ainda que tachados de direito
positivo, faz irradiar a ideia de justica a todos os ramos do Direito.

Em conclusdo parcial, pode-se afirmar que a definicdo do
contetdo de dignidade da pessoa humana passa pela protegao dos direitos
fundamentais que a circundam. Assim, a teoria dos direitos fundamentais
de Alexy atribui cientificidade ao Direito na medida em que sua aplicagéo,
nos casos de dificil solugdo, seguird passos pré-definidos pela técnica da
“ponderagdo”, por meio da qual se argumenta quanto a preponderdncia
de um principio fundamental em relagdo ao outro num determinado
caso concreto, o que auxilia na construgdo de um contetdo ou ntcleo

essencial indisponivel dos diversos direitos fundamentais.

3 A preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais

Para uma correta utilizagdo da técnica da ponderagdo para definir
o contetdo juridico da dignidade, bem assim do referenciado nicleo
essencial dos denominados “direitos fundamentais”, é necessério salientar

a diferenca existente entre estes e os chamados “direitos humanos”.
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Em escala mundial, os direitos fundamentais nao,
necessariamente, sdo aqueles expressos por meio de enunciados
normativos nas constituigdes de cada nagdo, podendo constar
implicitamente nas constitui¢es consuetudindrias, bem assim naquelas
que adotam como sistema juridico o common law, cujo diferencial estd
em que o direito ¢ criado ou aperfeicoado pelos juizes. Assim, as normas
inscritas originariamente numa Constituigdo sdo de livre criacdo (poder
ilimitado) pelo poder constituinte originario, fato que resulta numa
grande diversidade de direitos fundamentais, consideradas as diversas
cartas constitucionais, escritas ou nao.

Adotando-se a classificagdo utilizada por Mazzuoli (2007, p.
671-672) e Sarlet (2015, p. 27-35), os “direitos do homem”, de cunho
jusnaturalista, sdo considerados inatos sendo, em grande medida,
reconhecidos em cartas internacionais, quando passam a ser denominados
“direitos humanos”. Direitos humanos sdo, portanto, positivados
em tratados ou resultam de costumes internacionais, que acenderam
ao patamar do Direito Internacional Pdblico. De forma diferente, os
direitos fundamentais exigem normas, ndo necessariamente enunciados
normativos, expressos ou implicitos nas constitui¢des de cada nagdo para
serem assim considerados.

O fundamento dos direitos humanos é a dignidade, inerente
a toda e qualquer pessoa, em consondncia com o que se estabeleceu
no art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
que, expressamente reconhece que “[...] todas as pessoas nascem livres
e iguais em dignidade e direitos [...]” Em seu contetdo, os direitos
humanos seguem trés principios, elencados por Mazzuoli (2007, p.
674): a) inviolabilidade da pessoa, no sentido de que ndo se pode impor
sacrificios a um individuo para beneficiar outras pessoas; b) autonomia
da pessoa, que deve ser considerada livre par realizar qualquer conduta,

desde que ndo prejudique terceiros; c) dignidade da pessoa, que além de
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fundamentar os direitos humanos, é o contetido deles na medida em
que todos os demais direitos fundamentais derivam da dignidade, que
se apresenta como caminho pelo qual se exige tratamento e julgamento
das pessoas de acordo com seus atos e ndo por outras propriedades do
individuo.

Numa linha paralela a desenvolvida por Alexy, como se tentou
demonstrar, a solugdo de conflitos em matéria de direitos fundamentais,
ocorre independentemente de sua positivagdo por um determinado
Estado. Sdo considerados fundamentais, pela doutrina jusnaturalista,
os direitos humanos, positivados ou ndo, que servem para proteger o
ntcleo essencial da dignidade da pessoa humana. Tal nicleo essencial
é representante dos valores minimos, ou limite fundamental para a
existéncia humana e tem como escopo a autodeterminagao e a autonomia
das pessoas, entendida a dignidade como direito inato que indica a
necessidade de tratamento da pessoa como fim e ndo como meio, numa
visdo ontoldgica, ndo necessariamente biolégica, do individuo.

Repisando, para Sarlet (2005, p. 7), tem importdncia o direito
comparado para solucionar casos de conflito entre direitos fundamentais
e definir a dignidade da pessoa humana no sentido de sua universalizagéo,
procurando-se respeitar tanto a dimensao ontolégica quanto a cultural,
para construir-se um conceito de dignidade. Nao se trata de afirmar,
como fez Alexy, que os direitos fundamentais sdo os expressamente
reconhecidos pela Lei Fundamental e, a partir do direito positivo interno,
avaliar o caso concreto e realizar a chamada ponderagdo em casos de
conflito entre principios fundamentais.

Trata-se de preservar um ndcleo essencial com pretensdo de
universalizagdo, sem que se tenha como premissa a determinagao desse
ntcleo com base num processo de ponderagdo, que daria origem a duas
teorias principais sobre o ntcleo essencial: uma absoluta e uma relativa.

A ideia fundamental do requisito de garantia de protecdo do nicleo
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essencial dos direitos fundamentais, contudo, indica que uma parcela do
contetido de um direito deve ser protegida para que nao se perca a eficacia
do direito. Constata-se, assim, que hd um certo consenso entre ambas
as linhas doutrindrias, considerando-se que a técnica da ponderagdo de
principios tem por objetivo a graduacdo de eficdcia entre os diversos
principios diante de um caso concreto e ndo descarta a preservagdo do
ntcleo essencial dos direitos fundamentais, a divergéncia esté restrita
ao conceito de direito fundamental, de um lado, fechado ao sistema
constitucional e, de outro, aberto aos direitos humanos.

Para a teoria da protecdo do nicleo essencial dos direitos
fundamentais, nas palavras de Sarlet (2015, p. 420), “[...] ha contetGdos
inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a posigoes
minimas indisponiveis as intervengbes dos poderes estatais [...]” Tais
posi¢des minimas, também, podem ser opostas — inclusive diretamente
— a particulares, embora haja divergéncia quanto a este tltimo aspecto.
Apesar de ndo ser reconhecido textualmente na Constituigdo brasileira,
como ocorre em outras nagoes (cite-se a alema, a grega, a portuguesa e
espanhola), a ideia de nicleo essencial é utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, para afirmar a validez das cldusulas pétreas (art. 60,
§ 4°, da Constituicdo Federal).

No entanto, ndo se pode confundir o nicleo essencial dos
direitos fundamentais com o minimo existencial que confere dignidade a
pessoa humana, apesar de haver semelhanga entre os conceitos. Pondera
Sarlet (2015, p. 422), que o nicleo essencial néo se confunde com o maior
ou menor contetddo dos direitos fundamentais em relacdo a dignidade
da pessoa humana, assim como nio se confunde ndcleo essencial com
a garantia do minimo existencial, embora haja semelhanca entre as
categorias. A garantia ao contetido essencial ndo equivale a um contetdo

minimo. O ntcleo essencial possui caracteristica de apresentar-se como
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imune a agdo do poder publico (chamada eficécia vertical dos direitos
fundamentais) ou dos particulares (eficicia horizontal).

Na concepcdo de Alexy (2015b, p. 68-69), os direitos
fundamentais devem ser expressos na Lei Fundamental. Sendo assim,
a principio, poder-se-ia definir-se norma de direito fundamental como
aquela contida expressamente no rol de direitos fundamentais de
uma Constituigdo. Trata-se de critério formal, estabelecido na prépria
Lei Fundamental, que define como direito fundamental o que est4 no
capitulo relativo aos direitos fundamentais, bem como aqueles que
admitem recurso ao Tribunal Constitucional.

Os direitos sociais, abrangidos pelos direitos a prestagoes
em sentido amplo, poderiam, assim, ser considerados fundamentais
se expressamente considerados. Logo, consideram-se fundamentais,
somente os direitos expressamente reconhecidos na Lei Fundamental, a
qual trata dos chamados direitos sociais em capitulo especifico, néo se lhes
conferindo a estatura de direitos fundamentais. Esse fato, contudo, ndo
afasta a discussdo sobre conflitos envolvendo direitos sociais, também,
diante do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como direito
fundamental.

Seguindo-se a linha de ndo dispor de forma expressa sobre os
direitos prestacionais, ao que parece a primeira vista, para nao se abrir
margem a subjetividade, exigibilidade ou justiciabilidade de determinados
direitos, a Constituigdo americana, por sua vez, trata de forma separada
os direitos sociais, os direitos civis e os direitos humanos. Na Espanha,
direitos sociais estdo num capitulo apartado da Constitui¢do, o que os
diferencia dos direitos civis, expressamente, considerados fundamentais
pela Constituicdo espanhola.

No Brasil, como salientado em seu artigo 5°, § 1°, a Constituigdo
reconhece que todas as “[...] normas definidoras dos direitos e garantias

n

fundamentais [...]”, ou que tenham por escopo proteger os direitos
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fundamentais, dentre eles a “dignidade da pessoa humana”, previstas
na Constituigdo, “[...] tém aplicagdo imediata [...]” Pode-se concluir que,
também, as normas que se encontram espalhadas no texto constitucional
e que sirvam para proteger o Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana, podem ser consideradas direitos fundamentais, diante
do disposto no § 2° do referido artigo 5°, na medida em que dispde que
“[...] direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.”

Além de haver no Brasil um reconhecimento constitucional
dos direitos sociais, vale destacar a importancia dada as convengoes
internacionais sobre direitos humanos na Constituicdo brasileira em
comparacdo a Lei Fundamental alema. De acordo com o § 3° do art.
5° da Constituigdo do Brasil é possivel estender a eficicia das normas
de estatura constitucional as convencoOes internacionais sobre direitos
humanos das quais o Brasil seja signatario, desde que aprovadas em dois
turnos, em cada Casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros. Tal dispositivo é semelhante ao artigo 79 da Lei
Fundamental, com a observagdo de que nesta ndo ha referéncia expressa
aos tratados “sobre direitos humanos” e o foco sdo os tratados relativos
a paz, os quais podem complementar a referida Lei, por meio de emenda,
mediante aprovagao de dois tergos dos membros do Parlamento Federal e
dois tercos dos votos do Conselho Federal.

Para que o direito ndo se perca deve-se, sempre, garantir um
ntcleo essencial aos direitos fundamentais, a partir de uma consistente
argumentagdo juridica. E possivel, no entanto que, no caso concreto, haja
prevaléncia de um direito sobre o outro. Como técnica de aplicagdo do
direito, restrita a um sistema juridico especifico, a ponderagdo pouco diz
a respeito do contetdo da dignidade da pessoa humana, da qual Alexy

extral um principio passivel de ponderagdo com os demais principios,
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também, decorrentes de direitos fundamentais e, assim, passiveis de
serem confrontados.

O problema a ser resolvido, contudo, é encontrar um meio
de superagdo dos traumas sociais para construgdo de um conceito de
dignidade da pessoa humana. Para isso, parece ter relevancia discutir a
qualidade da educacdo. Néo se deve, na construgdo de politicas pablicas
educacionais, ter como referéncia somente o minimo existencial, mas,
também, o maximo desejavel. Deve-se observar, contudo, os limites
orcamentdrios que ditam a reserva do possivel, que, por sua vez, deve
ser passivel de demonstracdo para que se exerca um poder-dever de
fiscalizagdo, até por parte do Poder Judiciario.

O que se pretende ao afirmar que hd um direito subjetivo a uma
formacao escolar e profissional é garantir que a liberdade individual seja
respeitada e valorizada. Quanto ao papel do Poder Judicidrio, tendo como
pardmetro o nicleo essencial da dignidade da pessoa humana e, nessa
quadra, o minimo existencial, pode-se sustentar que sua atuagdo deve
possibilitar ao individuo acessar uma educagdo de boa qualidade, igual

para todos os niveis sociais, na maior medida possivel.

4 O direito social subjetivo a Educacao Basica voltada a pleno
desenvolvimento da pessoa como mecanismo de prote¢ao da
dimensao ontologica da dignidade

Langadas as bases para afirmar que hd um contetdo juridico no
conceito de dignidade, parte-se para a anélise do papel da educagdo na
promogao dos direitos humanos e na construgdo de um nicleo essencial da
dignidade da pessoa humana, que se pretende seja eticamente universal.

A autorrealizagdo estd diretamente ligada ao ato educativo,
indispensével para a sua existéncia. Trata-se, na afirmagdo de Romanelli

(2014, p. 246), “[...] de um processo de humanizagdo do homem”, que leva
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ao autoconhecimento e autodominio, os quais possibilitam a chamada
autorrealizagdo, como resultado da interacido do individuo com o meio
que o cerca. A interagdo com o mundo circunstancial parte da percepgdo
e aceitagdo desse desafio, o que possibilita que haja um processo dialético
de aprofundamento, de causa e efeito de atuacdo do individuo sobre o
meio em que vive.

Comparando o estdgio atual de desenvolvimento dos direitos
humanos no Brasil com o vivenciado quando da reforma do ensino
promovida pela Lei 5.692 de 11 de agosto de 1971, pode-se afirmar que
houve sensivel avango. Conta Romanelli (2014, p. 270) que o objetivo
do Estado era criar um mecanismo de profissionalizagdo para promover
o capitalismo. Para isso, conclui a autora que o ensino de 1° grau
(semiprofissionalizante) atendia melhor aos interesses das empresas. Ja o
ensino profissionalizante de 2° grau contrariava em parte esses interesses,
funcionando mais como parte da politica de desvio da demanda da
universidade proposta pelo Estado.

Contudo, a defesa da insercdo de jovens no mercado de trabalho
pode ser vista como um elemento adicional na formagao escolar. Khan
(2000-2001, p. 382) afirma que ndo basta assegurar o desenvolvimento
fisico, moral, intelectual e espiritual de cada crianca. Aponta dois
problemas nisso. Primeiro, ao ndo se reconhecer o valor do trabalho fisico
nos anos formativos da crianca, tacitamente, abraga-se o conceito de
crianga burguesa — uma crianga criada no lazer, que busca o intelecto
sem qualquer experiéncia significativa de trabalho manual. Esse fracasso
perpetuaria velhas dualidades entre trabalho e lazer, trabalho e intelecto.

Em segundo lugar, as forgas do mercado obrigariam,
inevitavelmente, alguns membros da sociedade a fazerem trabalho
manual. Sustenta o autor que a promessa de tecnologia ndo pode garantir
a extingdo do mercado manual. Propée que uma nova lei positiva deve

descartar o preconceito precoce contra o trabalho fisico e reconhecer
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afirmativamente a dignidade inerente ao trabalho. Além disso, sustenta
que uma ética do trabalho manual deve ser universalizada e incorporada
ao ensino primario e secundério, de modo que a crianga comece a respeitar
o trabalho manual em seus anos formativos, ao argumento de que as
maos sdo tao sdbias quanto os livros.

Paradoxalmente, o autor sustenta que ndo se deve apoiar
a educagdo pautada no conceito de crianga burguesa. Revela com sua
defesa que ndo ha como resistir as forcas do mercado. Logo, deve-se
adotar postura condizente com a realidade e deixar que jovens e criangas
trabalhem ou possam aprender o exercicio de uma profissdo manual, pois
é isso que fardo o resto de suas vidas. Tal posi¢do, contudo, ndo é imune
a criticas, pois encontra sustentacdo na premissa da estratificagdo social.

O foco na formagéao para o mercado implica obstaculo adicional
ao ingresso no Ensino Superior pelos estudantes das escolas publicas
brasileiras e importa afronta ao principio da igualdade material. Ainda,
a ndo obrigatoriedade do oferecimento pelas escolas de todas as é&reas
de conhecimento ou de atuacdo profissional (o que se pode extrair do
pardgrafo 1° do art. 36 da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo — LDB
— Lei n. 9.394/1996),% pode afrontar a isonomia (art. 5°, caput, CREB) e
o acesso pleno ao direito a educagdo (art. 6°, CRFB), na medida em que
dificulta ainda mais a paridade de acesso ao referido direito social.

O direito social a educagdo obteve reconhecimento expresso
no art. 6° da Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil, integrando,
na linha sustentada por Sarlet (2015, p. 347), o catalogo dos direitos
fundamentais e sujeito ao regime estabelecido no art. 5°, § 1°, e art.

60, § 4°, IV da Carta constitucional. Ou seja, tem reconhecida sua

6 Art. 4° da Lei n. 13.415/2017 (nova lei do Ensino Médio): “O art. 36 da Lei no 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, passa a vigorar com as seguintes alteracdes: ‘Art. 36. O curriculo do ensino médio
serd composto pela Base Nacional Comum Curricular e por itinerdrios formativos, que deverado ser
organizados por meio da oferta de diferentes arranjos curriculares, conforme a relevancia para o
contexto local e a possibilidade dos sistemas de ensino, a saber: I - linguagens e suas tecnologias; II
- matematica e suas tecnologias; III - ciéncias da natureza e suas tecnologias; IV - ciéncias humanas
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fundamentalidade e efetividade, sendo expressamente vedada a supressao
desse direito. Teve, ainda, a educacdo maior detalhamento no capitulo
III (artigos 205 a 214) da Constituigao brasileira. Questao que se coloca
aqui € saber quais dispositivos constitucionais podem ser considerados
fundamentais a luz do art. 5°, § 2°, da Constituicao.

Nesse sentido, os artigos 205 a 208 da Constituicdo brasileira
comporiamaessénciadodireito fundamentalaeducagdo, compartilhando,
portanto, a fundamentalidade material e formal reconhecida ao citado
art. 6°. As demais normas tém cunho organizacional e procedimental,
sem ostentar natureza fundamental. Os artigos 209 a 211 estabelecem
condigbes, organizagdo e estrutura das institui¢oes educacionais ptblicas
e privadas. O art. 212 estabelece regras sobre participacdo dos entes
federativos no financiamento do ensino. O art. 213 e parte do art. 212
contém metas, prioridades e diretrizes para aplicagdo e distribuicdo dos
recursos publicos. O art. 214 prevé a instituigdo do plano nacional de
educagao e seus objetivos.

Em seu artigo 205, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil define o direito a educagdo como um dever do Estado e da familia,
que deve ser promovida e incentivada, também, pela sociedade, com
o fim de alcangar o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Na
esteira de Sarlet (2015, p. 348), desse dispositivo ndo se extrai “por si
s6” o reconhecimento de um direito subjetivo, tratando-se de norma de
eficacia limitada que estabelece fins genéricos a serem alcangados, bem
como diretrizes a serem respeitadas pelo Estado, pela sociedade e pela

familia, na realizagdo do direito a educagéo.

e sociais aplicadas; V - formacdo técnica e profissional. § 1° A organizagdo das dreas de que trata
o caput e das respectivas competéncias e habilidades serd feita de acordo com critérios estabelecidos
em cada sistema de ensino.”
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O artigo 206 da Constituigdo brasileira contém dispositivos
diretamente aplicéveis, dotados de plena eficacia. Por exemplo, a garantia
da igualdade de condigbes para acesso e permanéncia na escola (inciso I).
Essa norma estabelece importante mandamento que visa tornar concreto
o principio da isonomia. Reafirma, assim, o direito social de igual acesso
as instituigdes e ao sistema de ensino, o qual pode ser deduzido, também,
do direito geral de igualdade escrito no art. 5°, caput, da Constituicao.

O art. 206, II, trata da “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar
e divulgar o pensamento, a arte e o saber”, direito que independe de
qualquer intermediacdo legislativa, sendo plenamente judicidvel. Em
certa medida, também, o inciso III do art. 206, o qual prevé o “pluralismo
de ideias e de concepgbes pedagogicas, e coexisténcia de instituigoes
publicas e privadas de ensino”, tem grau elevado de determinagdo que
possibilita a sua aplicagdo direta. A gratuidade do ensino publico, em
estabelecimentos oficiais (inciso IV) ndo reclama qualquer ato legislativo,
caracterizando-se, também, como um direito subjetivo.

O art. 208, I, reconhece o direito a “educagdo basica obrigatéria
e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso
na idade prépria”. Vale lembrar que a educacdo basica é composta pelo
ensino fundamental e pelo ensino médio. Nos termos do art. 21 da Lei
9.394 de 1996, a educagao escolar compode-se de: “I - educagdo bésica,
formada pela educagdo infantil, ensino fundamental e ensino médio; II -
educagéo superior.”

Assim, caso a frequéncia a escola se dé a partir da idade escolar,
sem reprovagao, a pessoa terd sua formacao bésica concluida aos dezessete
anos idade. Vale frisar, assim, pelo que se extrai do conceito de “educagdo
obrigatéria” constante na Constituicdo Federal, esta abrange tanto o ensino
fundamental quanto o ensino médio, os quais integram a “educagdo basica

obrigatéria e gratuita”, a ser oferecida aos jovens entre 4 (quatro) e 17
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(dezessete) anos de idade, sendo assegurada, também, sua oferta gratuita
para todos os que a ela nédo tiveram acesso na idade prépria.

Vale destacar que, na sua redagao original, a Constituigao Federal,
em seu art. 208, I, estabelecia a obrigatoriedade do ensino fundamental,
tao-somente.” Com a Emenda Constitucional n. 14, de 1996, estendeu-se
a gratuidade do ensino fundamental a todos os que néo tiveram acesso
na idade prépria.? Ja na atual redagdo do inciso I do art. 208, na redagao
dada pela Emenda Constitucional n. 59 de 2009, adotou-se o conceito de
educacgdo bdsica, a qual abrange tanto o ensino fundamental quanto o
ensino médio.

Na redagdo original do art. 208, II, da Constituicdo estabeleceu-
se a “Il - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao
ensino médio.” Este dispositivo teve nova redagdo dada pela Emenda
Constitucional n. 14 de 1996, passando a constar o seguinte teor: “II -
progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito.” Nesse prisma, a
progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito esta abrangida pela
obrigatoriedade de o Estado ofertar a educacéo bésica, a qual ja abrange o
ensino médio, encontrando-se reconhecido tal direito desde o advento da
Emenda Constitucional n. 59 de 2009 que deu nova redagdo ao art. 208,
I, da Constituicéo.

Nesse passo, parece estar superada a afirmativa de Sarlet (2015,
p. 358) de que o reconhecimento do direito ao acesso a educagdo como
direito fundamental restringe-se ao Ensino Fundamental e que se poderia
apenas avangar no plano de um direito de acesso ao Ensino Médio e

Superior. Quanto ao Ensino Superior, de fato, ndo hd uma previséo de

7 Dispunha o art. 208, I, da Constituicdo, na sua redacdo original: “Art. 208. O dever do Estado com

a educacgdo serd efetivado mediante a garantia de: I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria.”

¢ Dispunha o art. 208, I, da Constitui¢do, na redacdo da Emenda Constitucional n. 14 de 1996:

“Art. 208. O dever do Estado com a educagéo serd efetivado mediante a garantia de: I - ensino funda-
mental, obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo
tiveram acesso na idade prépria.”
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obrigatoriedade. Contudo, quanto ao Ensino Médio, desde a Emenda
Constitucional n. 59 de 2009 ¢é possivel prever essa fundamentalidade,
viabilizadora do seu reconhecimento como direito subjetivo e, mais,
dotado de eficécia plena, assim como se reconheceu em relacéo ao ensino
fundamental.

Vale destacar, ainda, que a tentativa de supressdo de um direito
social reconhecido constitucionalmente em sua dimensdo subjetiva
implica violacdo ao principio do ndo-retrocesso social.” Para Canotilho
(1997, p. 478-479), com a concretizagdo em nivel infraconstitucional
dos direitos fundamentais sociais, estes passam a ter status de direitos
subjetivos, afastando-se da plena esfera de disponibilidade do legislador.

Contudo, apenas o ntcleo essencial dos direitos fundamentais
¢ garantido pela teoria do ndo-retrocesso, na linha sustentada por
Baruffi (2011). A sociedade, por seus representantes, pode construir a
forma como o Estado deve atuar para a realizagao dos direitos sociais. O
Poder Judiciario deve, por seu turno, garantir apenas o nicleo essencial
de cada um dos direitos sociais, por ser exemplo de razdo publica, no
sentido rawlsiano, que deve refletir sobre a garantia da eficdcia minima
da constitucionalizagdo dos direitos humanos, o que, de fato, pode ser
alcancado pela chamada “proibicdo do retrocesso”.

Sarlet (2015, p. 352-353), apesar de ndo ter conferido, na obra
citada, status de direito subjetivo ao direito social ao acesso ao Ensino
Médio, sustenta que o mero dever de progressividade deve ser visto

com reserva, em funcdo da relevancia do Ensino Médio para ingresso

° Robinson (2012, p. 223-224) afirma que se reconheceu um principio de ndo-retrocesso no 4mbi-

to da sustentabilidade ambiental. Aprovado pelo Parlamento Europeu e reconhecido pelos juizes e
outros participantes do Congresso Mundial de Justica, Governanga e Direito para a Sustentabilidade
Ambiental do PNUMA, o Principio da Nao-Regressdo ou Nao-Retrocesso prevé que, uma vez que
uma lei estabeleca um regime de protegdo ambiental efetiva, ndo é possivel haver diminuigdo nas
salvaguardas estabelecidas. O principio reconhece que as medidas de protegdo ambiental devem
ser gradativamente mais eficazes, garantindo-se que néo se retorne ao estdgio anterior de protegdo
ambiental. No sentido de uma proibicdo de retrocesso, especialmente em matéria de direitos sociais,
confira-se: Sarlet (2015, p. 456-476).
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no mercado de trabalho ou para possibilitar o acesso ao ensino superior.
Bem como diante da relevancia para o ensino da tecnologia e, nas suas
palavras, “[...] para o exercicio efetivo do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e garantia de niveis de autonomia significativos para
o individuo.” Este dltimo, o argumento que marca o direito social a
educagdo como forma de alcangar-se o efetivo respeito a dignidade da
pessoa humana.

Assim, hoje, o fato de sustentar-se que o acesso ao Ensino Médio
nao se considera um direito fundamental, ndo afasta a obrigagdo do
Estado de proporcionar tal direito constitucional. O descumprimento da
obrigacdo do Estado em relacdo a progressiva universalizagdo, de forma
injustificada, autorizaria o reconhecimento de um direito subjetivo
a uma vaga na rede publica ou o direito de cursar o Ensino Médio em
uma entidade de ensino privada, mediante custeio pelo Poder Piblico,
podendo-se utilizar também, os fundamentos que asseguram o acesso ao
Ensino Fundamental.

ADeclaracido Universal dos Diretos Humanos das Nagdes Unidas
faz referéncia expressa ao direito social a educagdo no seu predmbulo.
Estabelece como o ideal comum de todos os povos a promogao, por meio
da educacdo, dos direitos nela previstos. Ja o artigo XXVI' estabelece
que todos os individuos tém o direito & instrugdo gratuita nos graus
elementares e fundamentais. Traz a ideia de instrucdo elementar
obrigatdria e trata da instrugdo técnico-profissional como direito que
deve ser acessivel a todos. Ja a instrugdo superior, também, de acordo
com o referido dispositivo, deve se pautar no mérito.

O conceito de instrugdo elementar obrigatéria ndo ¢ dado

pela Carta da ONU. Todavia, quanto ao conteido, em qualquer

10 “Artigo XXVI 1. Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucdo serd gratuita, pelo menos

nos graus elementares e fundamentais. A instrugio elementar serd obrigatéria. A instrucdo técni-
co-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito. 2.
A instrugdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
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circunstancia, referido diploma sobre direitos humanos orienta para o
pleno desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, dispondo que
a instrugdo promoverd a compreensdo, a tolerdncia e a amizade entre
todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades
das Nacoes Unidas em prol da manutencdo da paz. Dispde, ainda, sobre o
direito de escolha dos pais quanto ao género de instrugdo a ser ministrada
aos filhos.

A luz dos direitos humanos, assim reconhecidos por figurarem
nas cartas internacionais, o direito social a educagdo é o instrumento
que torna possivel disseminar os direitos humanos fundamentais que
orbitam a dignidade a pessoa humana. Nesse sentido, por exemplo, além
do direito a liberdade religiosa, o direito de ensinar a religido é reconhecido
na Declaracdo Universal dos Diretos Humanos das Nacdes Unidas,"
como atributo formativo da dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento internacional, no dmbito das cartas de
direitos humanos, implicou a positivagdo do direito social a educagdo no
texto da Constituicdo de 1988, no sentido de dimensionar a importancia
da efetivacdo desse direito na construcdo do desenvolvimento social, da
participagdo efetiva das pessoas na sociedade, pelo favorecimento da
compreensdo, tolerdncia, amizade entre pessoas, grupos e nagoes e suas
diferentes etnias, racas, crencas ou religides, com vistas a promover o
pleno desenvolvimento da personalidade humana, fortalecer a dignidade

e o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais. Tal

fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugao pro-
moverd a compreensao, a tolerdncia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos,
e coadjuvard as atividades das Nagbes Unidas em prol da manutencdo da paz. 3. Os pais tém priori-
dade de direito na escolha do género de instrugdo que serd ministrada a seus filhos.”

O artigo XVIII Carta da ONU estabelece que “[t]oda pessoa tem direito & liberdade de pensamen-
to, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia, isolada
ou coletivamente, em publico ou em particular.”
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desenvolvimento individual e coletivo, para ser alcangado, pressupoe a
garantia condigdes de igualdade de oportunidades, para desenvolverem-
se as aptidoes mentais, o sentido de responsabilidade moral e social e
capacitar cada individuo para que se reconhega como membro Gtil a
sociedade e, assim, fruir das artes e participar dos processos cientificos
e seus beneficios, respeitada a prioridade dos pais na escolha do género
de instrugdo que serd ministrada a seus filhos, a garantia ao acesso a
instrucdo elementar e a qualificacdo profissional e & instrugdo superior,
baseada no mérito.

O reconhecimento do direito social a educacdo como direito
subjetivo é o caminho pelo qual é possivel promover os direitos
humanos. Aduz-se da Declaracdo Universal dos Diretos Humanos das
Nagoées Unidas que ndo hd como construir um conceito de dignidade
sem habilitar as pessoas a realizar essa tarefa. Tal habilitacdo ocorre
por meio do acesso ao direito social & educagéo basica, que possibilita o
desenvolvimento da razdo e municia os individuos para construgdo de
sua liberdade, que, necessariamente, passa pela conquista da igualdade e

pelo reconhecimento das diferengas.

Conclusao

Apresentados e  discutidos  diferentes olhares  sobre
reconhecimento, conceituacdo e aplicagdo dos fundamentais direitos,
pode-se concluir que, apesar de importante, a construcdo de uma base
epistemolégica comum sobre a extensdo politica e juridica da expressdo
“direitos fundamentais”, passa pela dificil tarefa de defini¢do do contetido
juridico para dignidade da pessoa humana.

Firma-se, contudo, a importancia do reconhecimento ao direito
social a educagdo como instrumento de promogcéo dos direitos humanos,

no papel de dimensionar o conceito de dignidade, dada a diversidade
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cultural, constituida por morais diferentes e alicer¢adas sobre éticas
diversas. Daf a importancia de mecanismos de promogdo dos direitos
humanos, a partir do reconhecimento do direito social a educagdo como
direito subjetivo, seguindo-se o mandamento estampado no predmbulo
da Declaragdo Universal dos Diretos Humanos das Nacoes Unidas de
1948, que apresenta como o ideal comum de todos os povos a promogao,
por meio da educacéo, dos direitos nela previstos.

A teoria alexyana dos direitos fundamentais que atribui
cientificidade ao Direito, apesar de ser um instrumento de abertura para
a moral, é, na visdo de seu autor, aplicada a um determinado sistema
juridico. A sua utilizagdo por outros sistemas exige uma equivaléncia em
termos de normas e estrutura do Estado com aquele sistema. Todavia,
mostra-se relevante na construcdo do conceito de dignidade diante do
caso concreto.

Por meio da técnica da ponderagdo, argumenta-se quanto a
preponderancia de um principio fundamental em relagdo ao outro num
determinado caso concreto, o que auxilia na construcdo de um contetdo
ou nucleo essencial indisponivel dos diversos direitos fundamentais.
Contudo, referida técnica nao se dispde a definir o nicleo essencial dos
direitos fundamentais, o que fica a cargo da argumentagéo juridica, que se
serve de outros ramos do conhecimento, como a Filosofia e a Sociologia,
para estabelecer uma definicdo passivel de utilizagdo pelo Direito. Nesse
passo, as teorias juridicas que retratam as dimensdes da dignidade da
pessoa humana e incorporam os diversos ramos de conhecimento
discutem a definicdo do seu contetdo.

O conceito de dignidade ¢ um tema a ser enfrentado a vista das
diferentes culturas que representam diversas morais e sdo sustentadas
pela ética que as definem. A constru¢do de um conceito universal
encontra obstéculos que podem ser superados somente com elevado grau

de arbitrariedade e, portanto, a sua discussdo passa pelo conhecimento
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das diversas culturas e pela abertura ao debate, reconhecendo-se as
limitacoes e aceitando-se as diferencas.

Como mecanismo de efetivacdo dos direitos fundamentais,
conferir-se uma estatura de direito subjetivo ao acesso a uma
Educacdo Bésica capaz de atender o principio constitucional do Pleno
Desenvolvimento da Pessoa, abrangidos tanto o Ensino Fundamental
quanto o Ensino Médio, auxilia na evolucdo do conceito de dignidade
da pessoa humana. Além de acessiveis, as politicas ptblicas educacionais
devem dar especial atengdo aos individuos que se encontram na etapa
inicial de formacado da personalidade, proporcionadas por meio de politicas
publicas educacionais que tenham como foco o pleno desenvolvimento
da personalidade dos aprendentes.

Contudo, cabe ao Poder Judicidrio, por ser exemplo de razdo
publica, o papel de garantir a efetividade ao nicleo essencial dos direitos
sociais fundamentais e da eficicia minima da constitucionalizacido
dos direitos humanos ou minimo existencial. A sociedade, por seus
representantes, pode construir a forma como o Estado deve atuar para a

realizagdo dos direitos sociais.
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A efetivacao da acessibilidade das pessoas com
deficiéncia como acao afirmativa para a realizagao do
principio da dignidade da pessoa humana

Juliano Serpa'

Introducao

Ao longo da histéria verifica-se uma discriminagdo, por parte
da sociedade, com relagdo a determinados grupos de pessoas, de carater
minoritario, impossibilitando-lhes o reconhecimento e exercicio dos
direitos fundamentais. Dentre estes grupos merece destaque as pessoas
com deficiéncia, ja que desde o periodo da antiguidade eram tratadas de
forma marginalizada e excluidas.

A partir de uma mudanga de concepgao acerca do principio da
igualdade, em que a igualdade formal perante a lei, que ndo considerava
diferencas sociais e as desigualdades existentes entre as pessoas, cedeu
lugar a igualdade material, real ou substancial, passou-se a conferir a
determinados grupos uma protegdo especial e particularizada, em face de
sua prépria vulnerabilidade.

Em consequéncia, o Estado, que antes possui uma posi¢do de
neutralidade, passa a atuar ativamente na busca da concretizagdo da
igualdade positivada nos textos constitucionais.

As agbes afirmativas surgem, entdo, como instrumento de
efetivacdo do principio constitucional da igualdade e de incluséo social,
assegurando as pessoas com deficiéncia o efetivo exercicio dos direitos

fundamentais que lhe foram assegurados ao longo dos tempos.

! Mestrando em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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Dentre os direitos fundamentais assegurados as pessoas com
deficiéncia tem-se direito a acessibilidade, que consiste na possibilidade
da pessoa com deficiéncia ou mobilidade reduzida ter acesso, de forma
segura e autobnoma, a construgdes, meios de transporte e, também, de
comunicacdo, ultrapassando barreiras e obstaculos existentes, imposto
naturalmente ou pela prépria sociedade.

A dignidade da pessoa com deficiéncia somente serd alcancada
quando ela tiver a concreta capacidade de decidir livre e racionalmente
seu modelo de vida e de conduta (autodeterminagdo), o que poderd ser
alcancado com a efetivagdo de agoes positivas (agoes afirmativas) por parte
do Estado, e também da sociedade, como instrumento de inclusdo social.

Estas acoes afirmativas constituem medidas especiais que tem
por objetivo remediar um passado discriminatério e, principalmente,
acelerar o processo de alcance da igualdade substancial, realizando
efetivamente os direitos fundamentais e, consequentemente,
concretizando a dignidade da pessoa humana.

Contudo, ainda é comum nos dias de hoje verificar-se situagoes
em que as pessoas com deficiéncia, em face das barreiras e obstaculos
introduzidos naturalmente, ou pela prépria sociedade, sejam colocados
em total e completa posicdo de excluséo.

Por isso, em face da omissdo do Poder Pablico em muitas
situagbes, mostra-se importante o estudo e andlise do direito a
acessibilidade, constitucionalmente assegurado a pessoa com deficiéncia,
como fator de inclusio social e, acima de tudo, meio de efetivagdo do
principio da dignidade humana.

Para tanto, este trabalho, elaborado a partir do método dedutivo,
serd dividido em trés partes. Na primeira, buscar-se-4 demonstrar a
evolugdo do conceito de igualdade, até atingir a concepgdo de igualdade
material ou substancial, bem como os aspectos histéricos, conceitos e

objetivos das agoes afirmativas.
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Num segundo momento, serd abordado o contexto histérico dos
direitos fundamentais, analisando-se sua evolugdo ao longo do tempo,
como também demonstrado que o seu objetivo é a protegao e realizacdo
da dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensoes.

Serdo trazidos, na sequéncia, os conceitos de pessoa com
deficiéncia, além de uma anélise histérica acercado tratamento dispensado
a este grupo de pessoas pela sociedade, enfatizando a legislagdo existente
no Brasil acerca da matéria.

Por fim, serd ressaltado o direito a acessibilidade como um
direito fundamental assegurado & pessoa com deficiéncia, que, efetivado
por meio de agbes afirmativas, possibilitard que a pessoa com algum tipo

de deficiéncia ou mobilidade reduzida possa viver de forma digna.

1 As ag¢des afirmativas e a busca pela igualdade substancial

O principio da igualdade possui vérias acepgdes, as quais foram
surgindo ao longo do tempo, de acordo com as necessidades sociais
de cada época, dando-lhe o carater abrangente e plurissignificativo da
atualidade, consistindo, segundo Bellitani (2006, p. 7), um “mecanismo
essencial que esté a disposicao dos legisladores e aplicadores das leis, para
o fim dltimo de concretizar o ideal de uma sociedade mais humana, onde
o individuo possa ser visto como seu principal elemento.”

O ideal de igualdade nédo é novidade no mundo moderno, tendo
em vista que pensadores da antiguidade, como Sélon, Péricles e Platdo ja
anunciavam a sua importancia como um elemento essencial da justica.

Aristoteles, por sua vez, mesmo defendendo a ideia de que a
desigualdade era algo natural, inato a natureza humana, observava
que a justica somente poderia ser alcangada por meio da igualdade
(BELLINTANI, 2006, p. 9).
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A partir das ideias e pensamentos dos pensadores do Mundo
Antigo, no que tange a igualdade, estabeleceram-se premissas de suma
importdncia para que tal principio fosse erigido a corolério essencial do

Direito no mundo atual, nas palavras de Bellintani (2006, p. 10):

a) Todos os homens sdo naturalmente iguais; b) aigualdade é
a esséncia da justiga; ) a igualdade pressupde a comparagio
e ndo tem sentido entre coisas ndo comparativas; d) a
igualdade obriga a tratar igualmente o igual, desigualmente
o desigual; e) a igualdade é a base da democracia; f) a
igualdade ndo é necessariamente aritmética, podendo (e
devendo), em certos casos, ser geométrica; g) a igualdade
contém um componente de adequagdo as situagdes e aos
fins; h) aigualdadeimplica a participacdo das oportunidades.

No mundo moderno, a partir das revolugbes ocorridas nos
Estado Unidos e na Franca, no final do Século XVIII, surgiu o conceito de
igualdade perante a lei, sendo uma construgéo juridico-formal segundo a
qual a lei, vista genérica e abstratamente, deve ser igual para todos, sem
qualquer disting¢do ou privilégio, sendo aplicada de forma neutra sobre
as situagoes juridicas concretas e, também, sobre os conflitos individuais
(BELLINTANI, 2006, p. 10).

Segundo esta concepcao, haveria o tratamento igual pela norma
em termos absolutos, de modo que as desigualdades existentes entre os
homens eram consideradas irrelevantes no momento da elaboragio dos
dispositivos legais, como também para a sua aplicagdo (BELLINTANI,
2006, p. 11).

Essa classica concepcdo de igualdade juridica, meramente
formal, firmou-se como ideia-chave do constitucionalismo que floresceu
do século XVIII e prosseguiu sua trajetéria por boa parte do século XX
(BELLINTANTI, 2006, p. 11).

O principio da igualdade perante a lei estd presente nas
constituigbes brasileiras desde o Império, passando por algumas

transformagdes ao longo desse periodo, visando apenas resguardar a
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elaboracdo e aplicacdo de normas de forma homogénea, partindo-se
da premissa de que os homens nasciam absolutamente iguais e assim
permaneciam ao longo de suas vidas, devendo ser tratados de maneira
uniforme, independentemente de qualquer circunstancia.

Pinho (2005, p. 104) ressalta que “regras como essas conferiram
tratamento igual para pessoas iguais, deixando claro que entre a igualdade
total e a sua total inobservancia ha gradagdes. A igualdade formal ou
igualdade ‘perante a lei’ é uma delas.”

E seguindo, Pinho (2005, p. 105) afirma, ainda, que “o conceito
de igualdade perante a lei é técnico, bem como por isso, é “errébneo
confundi-lo com anseios ou propésitos de eqiiidade ou de justica social.”
Além do mais, “a igualdade perante a lei (igualdade formal) ndo exaure a
igualdade como direito.”

Aligualdade formal, que trata cada ser humano individualmente,
estipula que eles nascem e permanecem iguais em direitos, ignorando a
relativizagdo a que as pessoas estdo submetidas, em face de sua insercdo
social (BELLINTANTI, 2006, p. 20).

Verifica-se, assim, que, independentemente de qualquer
circunstancia, os homens, numa concepgdo de igualdade formal, eram
tratados de maneira uniforme, genérica, geral e abstrata, ou seja, sendo
submetidos sempre as mesmas regras, independentemente de qualquer
distingdo ou desigualdade que existisse entre eles.

Todavia, esta concepgdo formal de igualdade, assente no
principio geral da igualdade perante a lei, ndo era suficiente, por si s,
para concretizar efetivamente a dignidade da pessoa humana.

Isto porque, segundo Baez (2012, p. 44), a igualdade formal
perante a lei, sem considerar assimetrias sociais e as desigualdades
existentes entre as pessoas, dentro de um modelo de Estado néo
intervencionista, resultaria na formagao de um sistema desiquilibrado, no

qual o mais forte economicamente acaba explorando impiedosamente o
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mais fraco, gerando niveis de degradagdo humana, dentro dos quais seria
impossivel desenvolver uma sociedade saudavel, diante do agravamento
cada vez maior das desigualdades sociais.

A igualdade de direitos néo era, por si sé, suficiente para tornar
acessiveis a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que
gozavam os individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar os
primeiros ao mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de oportunidades,
importava falar em igualdade de condi¢bes (BARBOSA, 2003, p. 4).

Torna-se, por isso, insuficiente tratar o individuo de forma
genérica, geral e abstrata, fazendo-se necesséria, a partir desta nova
concepcao de igualdade, a especificagdo do sujeito de direito, que passa a
ser visto em sua peculiaridade e particularidade.

Assim, se uma primeira vertente de instrumentos nasce com
a vocagdo de proporcionar uma protecdo geral, genérica e abstrata
(igualdade formal), percebe-se, com o passar dos anos, a necessidade de
conferir a determinados grupos uma protecao especial e particularizada,
em face de sua prépria vulnerabilidade (igualdade material).

A partir dessa nova ética, determinados sujeitos de direito ou
determinadas violagdes de direitos exigem uma resposta especifica e
diferenciada, de modo que a diferenga ndo mais seria utilizada para a
aniquilagdo de direitos, mas, ao revés, para sua promogao.

Com isso, a sociedade passa a exigir do Estado prestagdes
positivas em favor da populagdo, propugnando maior atengdo por parte
do legislador e dos aplicadores do Direito & variedade das situagoes
individuais e de grupo, de modo a impedir que o dogma liberal da
igualdade formal impega ou dificulte a protecédo e a defesa dos interesses
das pessoas socialmente fragilizadas e desfavorecidas.

Como é muito bem exposto por Cruz (2009, p. 10), o paradigma
social do direito consolidou a perspectiva de tratamento privilegiado do

hipossuficiente econémica e socialmente, dando coloragbes distintas

460 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A efetivagio da acessibilidade...

ao principio da igualdade, tal como concebido pelos revoluciondrios
franceses, deixando seu aspecto formal e assumindo uma concepgdo
material, como forma de “tratar desigualmente os desiguais na medida
de sua desigualdade.”

Verifica-se, desta forma, que em lugar de uma concepgdo
estatica de igualdade, cuida-se nos dias atuais de se consolidar a
nocéo de igualdade material ou substancial, fruto do Estado Social de
Direito, a qual recomenda uma nogdo dindmica de igualdade, na qual
necessariamente sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades
concretas existentes na sociedade (GOMES, 2003, p. 4).

Bellintani (2006, p. 26) assegura que a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana somente é possivel a partir da observancia
da 6tica material do principio da igualdade, denominada de igualdade na
lei, de modo que “os iguais devem ser tratados como iguais e os desiguais
como desiguais, na medida de suas desigualdades”, permitindo-se que
existam tratamentos legais diferenciados, sempre que a realidade fética
seja diversa e demande tais distingoes.

No mesmo viés afirma Gomes (2001, p. 4), ao descrever que a
igualdade material, fruto do Estado Social de Direito, inversamente ao
conceito igualitario formal, busca a igualdade de oportunidades, levando
em consideragdo as desigualdades concretas, de modo que se tratem as
situagoes desiguais de maneira desigual.

Barbosa (2001, p. 4) entende que nasce, a partir desta nova
concepgdo, o conceito de igualdade material substancial, recomendando
que se levem em consideragdo as desigualdades concretas existentes
na sociedade, devendo as situacdes desiguais ser tratadas de maneira
dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuagao de
desigualdades engendradas pela prépria sociedade.

Mello (1995, p. 12) afirma que o principio da igualdade perante

a lei, como encontra-se na Constituigdo Brasileira, ndo se restringe a
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nivelar cidaddos diante da norma legal, mas exige que a prépria lei ndo
pode ser editada em desconformidade com a isonomia.

O principio da igualdade, segundo Mello (1995, p. 12), restringe
um tratamento desuniforme as pessoas, mas é préprio da lei dispensar
tratamentos desiguais, pois “as normas legais nada mais fazem que
discriminar situagdes, & moda que as pessoas compreendidas em umas
ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes.”

Na anélise de Martins (1996, p. 206), com relacdo ao principio da
igualdade, a “Constituigdo de 1988 inaugurou na tradicdo constitucional
brasileira o reconhecimento da condigdo de desigualdade material vivida
por alguns setores e propde medidas de protegdo, que implicam a presenca
positiva do Estado.”

Isto porque, segundo referido autor “para além da igualdade
formal, a Magna Carta estabeleceu no seu texto a possibilidade do
tratamento desigual para pessoas ou segmentos historicamente prejudicados
nos exercicios de seus direitos.” (MARTINS, 1996, p. 206).

O simples fato de positivar de maneira expressa o principio
da igualdade, como igualdade perante a lei, na concepgdo de igualdade
formal, nao efetivava o texto constitucional, sendo insuficiente para
proporcionar aos individuos hipossuficientes as mesmas oportunidades
que aos individuos socialmente privilegiados, fazendo-se necessério a
igualdade de oportunidades e ndo de condigoes.

Até porque “o ideal de uma sociedade mais humana e mais justa
é que haja uma igualdade de oportunidades, na qual todos os cidadaos
possam concorrer em condigdes equitativas pelos bens escassos da vida.”
(BELLINTANI, 2006, p. 26).

Verifica-se, assim, que da concepgdo liberal de igualdade que
capta o ser humano em sua conformagdo abstrata, genérica, o Direito
passa a percebé-lo e a traté-lo em sua especificidade, como ser dotado de

caracteristicas singularizantes.
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Piovesan (2010, p. 241) pontua que esse processo implicou a
especificacdo do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do sujeito
genérico e abstrato, delineia-se o sujeito de direito concreto, visto em sua
especificidade e na concreticidade de suas diversas relagdes, ou seja, do
ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre
outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente
situado, com especificidades e particularidades.

A partir de entdo, o individuo, que era considerado de forma
genérica e abstratamente, passa a ser visto especificado, considerando-se
categorizagdes relativas ao género, idade, etnia, raga, etc.

Com a igualdade material, passa-se a tratar o individuo
especificamente, reluzindo as suas caracteristicas singulares, com
a finalidade de extirpar ou pelo menos minimizar as desigualdades
econdmicas, sociais, com escopo tltimo de promover justiga social.

A partir dessa nova postura o Estado abandona a sua tradicional
posigdo de neutralidade e de mero espectador dos embates que se travam
no campo da convivéncia entre os homens e passa a atuar ativamente na
busca da concretizagdo daigualdade positivada nos textos constitucionais.

Esta mudanca de postura do Estado, saindo da neutralidade para
o ativismo, constitui, segundo Barbosa (2001, p. 6), a mais eloquente
manifestagdo da moderna ideia de Estado promovente, atuante, eis que
de sua concepgédo, implantagdo e delimitagdo juridica participam todos
os 6rgaos estatais essenciais.

E seguindo, Barbosa (2001, p. 6) enaltece o papel do Poder
Judicidrio de guardido da integridade do sistema juridico como um
todo e especialmente dos direitos fundamentais, como instituicdo
formuladora de politicas tendentes a corrigir as distor¢oes provocadas
pela discriminacao.

Em meio a esta necessidade de incluir, de proporcionar a

igualdade, aparecem politicas sociais, como instrumentos de efetivacao e
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concretizagdo da igualdade material, e o principal meio é o conhecido por
agbes afirmativas ou discriminagdo positiva.

As agbes afirmativas surgem, entdo, como instrumento de
efetivacdo do principio constitucional da igualdade e de incluséo social,
com a pretensdo de garantir mais que a igualdade perante a lei, mas
também no seio social.

O modelo de agdo afirmativa consolidou-se na década de 1960,
nos Estados Unidos, na Executive Order n. 10.965, de 6 de margo de
1963, de iniciativa do Presidente Democrata John E Kenedy, passando, a
partir de entdo, a denominar qualquer iniciativa tendente & protegao da
integragdo do desenvolvimento e do bem-estar das minorias (BATALHA,
2013, p. 375).

No Brasil, as acdes afirmativas possuem guarida na Lei Maior,
visto que é principio fundamental do texto constitucional a promogéo do
bem geral. Pode-se dizer, portanto, que as a¢des afirmativas, no contexto
do ordenamento juridico brasileiro, sdo instrumentos ou medidas para
aferir eficacia ao objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
que é o de promover a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria
(art. 3° inciso I, CRFB/1988), sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°, incisos I
e IV, CRFB/1988) (BATALHA, 2013, p. 375).

Uma simples andlise do texto constitucional revela que a
Constitui¢do Federal de 1988 nédo se limita a proibir a discriminagao,
afirmando aigualdade, mas permite, também, a utilizacdo de medidas que
efetivamente implementem a igualdade material, sendo que tais normas
propiciadoras da implementacdo do principio da igualdade se acham
precisamente no Titulo I da Constitui¢do, o que trata dos Principios
Fundamentais da Republica, isto é, cuida-se de normas que informam
todo o sistema constitucional, comandando a correta interpretagdo de

outros dispositivos constitucionais.
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Alexy (2001, p. 419) conceitua de forma bastante ampla as
agbes positivas, consistindo em toda e qualquer prestagdo por parte do
Estado. Para ele, em contraponto as agbes negativas (abstengdes) do

Estado, existem

os direitos a uma agao positiva do Estado, que pertencem
ao status positivo, mais precisamente ao status positivo
em sentido estrito. Se se adota um conceito amplo de
prestacdo, todos os direitos a uma acdo estatal positiva
podem ser classificados como direitos a prestagdes estatais
em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como
direitos a prestagdes em sentido amplo.

As agbes afirmativas constituem uma necessidade temporaria
de correcdo de rumos na sociedade, com o propésito de impedir que
relaces sociais, culturais e econdmicas sejam deterioradas em fungao da
discriminacéo.

Na mesma linha de posicionamento, Bellintani (2006, p. 47)
define as agoes afirmativas como mecanismos legais tempordrios, que
tém por escopo fomentar a igualdade substancial entre os membros
da comunidade que foram socialmente preteridos, valendo-se da
possibilidade de inserir discriminagbes positivas, no sentido de tratar
desigualmente os desiguais, para que estes possam alcangar o mesmo
nivel, patamar ou status social que os demais membros da comunidade.

Nas palavras de Gomes (2001, p. 40-41) as agbes afirmativas
consistem um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntédrio, que visam o combate da
discriminacao racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como a mitigagdo dos efeitos presentes da discriminagéo praticada
no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego.

E complementa, Barbosa (2001, p. 41), que as agbes afirmativas
sdo, na verdade, politicas e mecanismos de inclusdo concebidas por

entidades publicas, privadas e por o6rgdos dotados de competéncia
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jurisdicional, com vistas a concretizacdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a
que todos os seres humanos tém direito.

Rocha (1996, p. 286), por sua vez, vislumbra a agdo
afirmativa como o meio para se promover a igualdade daqueles que
foram e sdo marginalizados por preconceitos encravados na cultura
dominante da sociedade, promovendo-se a igualagdo juridica efetiva e,
consequentemente, uma efetiva igualagdo social, politica, econémica no
e segundo o Direito, superando o isolamento ou a diminuigdo social a que
se acham sujeitas as minorias.

Batalha (2013, p. 375) enfatiza a concepgdo de que “a agdo
afirmativa pressupée condutas positivas do Estado, que tem por escopo
compensar diferengas, corrigir distor¢bes, reduzir o preconceito, efetivar
a igualdade de oportunidades e respeitar aqueles individuos ou grupos
vulneraveis.”

As agbes afirmativas, segundo a visdo de Menezes (2001, p. 27),
consiste em medidas especiais que buscam eliminar os desequilibrios
existentes entre determinadas categorias sociais até que eles sejam
neutralizados, o que se realiza por meio de providéncias efetivas em favor
das categorias que se encontram em posi¢oes desvantajosas.

Vida (2002, p. 35-36) salienta que

por affirmative action (accion afirmativa) se entiende, segtin
la genérica definicion dada por la Comisién Norteamericana
de Derechos Civiles, cualquier medida, mds alld de la simples
terminacion de um prdtica discriminatoria, adoptada para
corregir o compensar por una discriminacion presente o pasada
o para impedir que la discriminacion se reproduzca em el futuro.
Em sentido estricto, el término accion afirmativa hace referencia
a aquellas politicas que adjudican determinadas ventajas o
preferencias em funcion explicitamente de la pertenencia a um
determinado grupo definido por um cierto rasgo transparente e
imutable.
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Kaufmann (2007, p. 220) visualiza nas agdes afirmativas um
instrumento tempordrio de politica social, praticado por entidades
privadas ou pelo governo, por meio do qual se visa a integrar certo
grupo de pessoas & sociedade, como forma de aumentar a participacdo
desses individuos sub-representados em determinadas esferas, nas quais
tradicionalmente permaneceriam alijados por razbes de raga, sexo, etnia,
deficiéncia fisica e mental ou classe social.

Estes programas positivos implementados pelas agoes
afirmativas tém por objetivo precipuo promover o desenvolvimento de
uma sociedade plural, diversificada, consciente, tolerante as diferencas
e democrética, possibilitando, por consequéncia, que as minorias
participem efetivamente da comunidade.

As agbes afirmativas, assim, sdo mecanismos de cunho
distributivo, ndo devendo ser vistas como “esmolas” ou “clientelismo”,
mas como elemento essencial ao Estado Democrético de Direito, com o
propésito de redistribuir, de forma mais justa e igualitaria, os recursos
existentes e os meios para sua obtencdo.” (BATALHA, 2013, p. 3795).

Além deste carater distributivo, as agbes afirmativas apresentam,

também, um viés pedagdgico, com o objetivo de produzir na sociedade

QO

o idedrio de que a diversidade cultural é salutar, pois cada dia mais

2

resenca de “diferentes” na sociedade é uma constante, e por-lhes
G )
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margem social, negando-lhes o direito a igualdade de oportunidade,
retrocesso, que terd grandes reflexos no futuro, no qual havera grandes
parcelas da populagdo isolada e carecedora de indmeros direitos, isto é,
a desigualdade extrapolard ao convivio social harmonioso (FRANCA,
2011, p. 18).

A partir dos ensinamentos trazidos, verifica-se que as agoes
afirmativas visam combater as desigualdades e implantar maior
isonomia substancial entre os membros de uma mesma sociedade, ainda

que se encontrem em situagdes de desigualdade, sendo mecanismos
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temporérios de inclusdo social que visam inserir entre os homens de uma
mesma comunidade maior igualizagdo, em face do seu teor distributivo,
sem se afastar do seu cardter pedagégico, podendo abarcar pessoas fisica
e juridicas, em decorréncia da necessidade de concretizacdo do principio
maior de qualquer Estado Democrético de Direito, qual seja, a efetivacdo
da dignidade da pessoa humana, que somente pode ser alcangada por

meio da justiga social.

2 Arealizacao e protecao da dignidade da pessoa humana a
partir da efetivacao dos direitos fundamentais

A civilizagdo humana percorreu um longo caminho, passando
por inGmeras transformagoes, sejam elas sociais, politicas, religiosas
ou econdmicas. O mesmo ocorreu com a ciéncia juridica, porque
condicionada a existéncia da vida humana em sociedade.

Assim, ndo é possivel compreender os direitos humanos e os
direitos fundamentais sem relaciond-los a histéria, pois aqueles ndo
surgem como uma descoberta repentina de uma sociedade ou de um
grupo de individuos, sendo, na verdade, resultados de uma construcdo
feita ao longo dos anos, tendo, além da base tedrica, as lutas contra o
poder como seu elemento primordial.

Para Bobbio (2004, p. 9), “os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos
em certas circunstdncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por todas.”

Bobbio (2004, p. 9) esclarece, ainda, que

os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento
do poder do homem sobre o homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
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capacidade do homem de dominar a natureza e os outros
homens — ou cria novas ameagas a liberdade do individuo
ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagdes do poder; remédios que sdo providenciados
através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha
de modo protetor. As primeiras, correspondem os direitos
de liberdade, ou um néo-agir do Estado; aos segundos, os
direitos sociais, ou uma agao positiva do Estado.

A historiadora Hunt (2009, p. 58) enfatiza, assim, que os
direitos humanos s6 puderam florescer quando as pessoas aprenderam
a pensar nos outros como seus iguais, como seus semelhantes em algum
modo fundamental, ndo sendo apenas uma doutrina formulada em
documentos, baseando-se numa disposi¢do em relagdo as outras pessoas,
um conjunto de convicgdes sobre como sdo as pessoas e como elas
distinguem o certo e o errado no mundo secular.

Branco (2014, p. 136) ressalta que a sedimentagdo dos direitos
fundamentais como normas obrigatérias é resultado de maturacdo
histérica. Por isso, os direitos fundamentais ndo sdo sempre os mesmos
em todas as épocas, ndo correspondendo, além disso, invariavelmente, na
sua formulagdo, a imperativos de coeréncia logica.

Verifica-se, assim, que a teoria dos direitos fundamentais é o
resultadode umalentae profunda transformacado das instituicdes politicas
e das concepgoes juridicas, de modo que os direitos fundamentais ndo
nascem todos de uma sé vez, mas apenas quando as condigdes lhe sdo
propicias, momento em que se passa a reconhecer a sua necessidade para
assegurar a cada individuo e a sociedade uma existéncia digna.

Sarlet (2007, p. 33) entende como pacifico que os direitos
fundamentais ndo surgiram na antiguidade, porém é notéria a influéncia
do mundo antigo nos direitos fundamentais por meio da religido e da
filosofia, que colaboraram na concepcdo jusnaturalista de que o ser

humano, pelo simples fato de existir, ja é detentor de direito fundamentais;
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esta fase costuma ser denominada pela doutrina como “pré-histéria” dos
direitos fundamentais.

No periodo da antiguidade humana, ndo obstante o incipiente
reconhecimento e a garantia de exercicio de direitos, estes tiveram uma
compreensao inicial como direitos “do homem”, inatos, a qual ensejou a
sua evolugdo até a fase posterior, na qual alcancaram maior expressdo e,
consequentemente, reconhecimento e garantias.

A segunda etapa da evolugdo dos direitos fundamentais teve
inicio por volta do século XVI, momento a partir do qual a doutrina
jusnaturalista comecou a desenvolver-se plenamente, pautada na nogdo
de “direitos naturais” aos individuos, representativos da expressdo da
liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Naturais se classificavam os direitos do individuo, porque
fundados na prépria natureza do homem, de sorte que, devido ao
desenvolvimento de um processo de laicizagdo dos direitos naturais,
passaram a ser reconhecidos como “[...] comuns a todos os seres humanos,
independentemente de suas crencas religiosas [...]” (SARLET, 2007, p. 44).

Desse modo, o reconhecimento de direitos do homem
independia da existéncia de normas, tendo surgido “[...] a ideia de direitos
fundamentais inaliendveis do homem e da submissdo da autoridade aos
ditames do direito natural [...]”, exteriorizado por Grécio e Hobbes, a qual
conferiu ao individuo direitos naturais que, porém, possufam validade
apenas no “estado de natureza”, nogdo que evoluiu, por meio de Locke,
ao reconhecimento de direitos naturais com validade e eficacia ndo s6 na
natureza, mas, sobretudo, oponivel aos detentores do poder (SARLET,
2007, p. 46).

Segundo a doutrina de Barroso (2009, p. 235), a nocao basica da
doutrina jusnaturalista consistia no reconhecimento de haver um “[...]
conjunto de valores e de pretensdes humana legitimas que ndo decorrem

de uma norma juridica emanada no Estado, isto é, independem do direito
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positivo. Esse direito natural [...] estabelece limites a prépria norma
estatal [...]”

E neste perfodo que surgem as primeiras positivagdes de
conjunto de deveres, faculdades e liberdades individuais, os quais podem
ser considerados como antecedentes dos direitos fundamentais, por
terem, de alguma forma, colaborado para a elaboragdo das primeiras
ideias dos direitos humanos presentes nas declaragdes do século XVIII.

Como representante maior desse inicio de positivagao de direitos
encontra-se a Magna Charta Libertum, pacto firmado no ano de 1215,
na Inglaterra, pelo Rei Jodo-Sem-Terra, bispos e bardes ingleses, apesar
de ter se prestado apenas para assegurar a nobreza privilégios feudais,
colocando a margem daqueles direitos a populagdo em geral (SARLET,
2007, p. 48).

E por esse motivo que referido pacto nio passou de mero
referencial para as futuras elaboragées dos direitos humanos, ja que
apenas os nobres receberam prerrogativas, deixando a populagdo em
segundo plano.

Além da citada Carta, destaca também Sarlet (2007, p. 49-50),
dentre outros, as declaragbes inglesas, como a Petition os Rights, de 1628,
o Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rights, de 1689, que representam
a passagem das liberdades e dos privilégios estamentais para liberdades
genéricas, acarretando a ampliacdo, além do contetdo das liberdades, de
seu alcance, de forma a chegar a totalidade dos cidadéos.

Todavia, estas declaragbes, tal como ocorria com a Magna
Charta de 1215, ndo conferiram aos direitos estabelecidos a condigdo
de “fundamentais”, j4& que, embora positivados, ndo vinculavam ao
Parlamento pela inexisténcia de supremacia e estabilidade, qualificativos
obtidos por uma Constituigéo.

Como se pode verificar, a luta contra o poder absoluto dos

soberanos, o reconhecimento de direitos naturais inerentes ao homem,
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isso sem deixar de mencionar “a agitacdo politica em torno das idéias
de Locke, Rosseau, os enciclopedistas, os liberais que conquistaram a
independéncia americana” (CAVALCANTI, 1964, p. 194) constituiram os
elementos essenciais que vieram a desenvolver as ideias concretizadas na
Declaragdo de Virginia de 1777 e na Declaracdo de Direitos do Homem,
proclamadas pela Revolugao Francesa de 1789.

Sarlet (2007, p. 49-50) enfatiza que de semelhanga com os
documentos anteriores, a mencionada declaracdo norte-americana
conservou as caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos
naturais, e, diversa e marcadamente, reconheceu a eficicia vinculativa
dos direitos, inclusive em face do poder publico.

Ainda que reconhecidos os direitos, mostrava-se necessaria
e de fundamental importancia a efetivagdo dos mesmos, sob pena de,
segundo os interesses do Estado, serem revogados e, especialmente, ndo
concretizados.

Necessitava-se, assim, de uma formulagdo juridica pelas
Constituigbes estatais, as quais os subjetivaram, positivaram e
fundamentalizaram, como meio de, além de garantir-lhes, efetivar-
lhes, fendmeno denominado “constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais”. Isto porque, para Cunha Junior (2004, p. 218), ndo é
“[...] qualquer positivagdo que tem o quilate e a dignidade de reforcar
e garantir os direitos fundamentais, mas tdo somente a positivagdo em
normas constitucionais [...]"

Apenas com a positivacdo dos direitos no texto constitucional,
como o ocorrido com aqueles estabelecidos pela Declaracdo da Virginia,
que foram incorporados a Constituicdo norte-americana de 1787, por
meio de emendas de 1791, é que o Estado passou a ficar a eles vinculados,
compelindo-o a, além de os observar, promové-los, conferindo efetividade

aos agora denominados “direitos fundamentais”.
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Portanto, esta breve andlise acerca da evolucdo histérica dos
direitos fundamentais revela que, enquanto “los derechos humanos aparecen
como um conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidade, la libertad y la igualdad humana,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional ¢ internacional” (PEREZ LUNO, 1999, p. 48), os direitos
fundamentais nascem a partir do processo de positivagdo ds direitos
humanos, ou seja, quando positivados por um ordenamento juridico
especifico, geralmente garantidos em normas constitucionais frente a
um Estado.

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais sdo
frequentemente utilizadas como sindénimas. Segundo a sua origem e
significado poderfamos distingui-las das seguintes maneiras: direitos
do homem sdo direitos vélidos para todos os povos e em todos os
tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e daf o seu
cardter inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta
(CANOTILHO, 1998, p. 259).

Sarlet (2007, p. 35-36) esclarece que o termo direitos
fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao direitos humanos guardaria relacdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, atingindo
uma validade universal, para todos os povos e tempos, revelando um

inequivoco cardter supranacional.
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De relevante importéncia, ainda, trazer a licdo de Branco (2014,
p. 147) a respeito da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, o

qual afirma que

Outra caracteristica associada aos direitos fundamentais
diz com o fato de estarem consagrados em preceitos da
ordem juridica. Essa caracteristica serve de trago divisor
entre as expressoes direitos fundamentais e direitos humanos.
Aexpressdodireitos humanos, ou direitos do homem, é reservada
para aquelas reivindicagbes de perene respeito a certas
posicdes essenciais ao homem. Sdo direitos postulados
em bases jusnaturalistas, contam indole filoséfica e nao
possuem como caracteristica basica a positivacdo numa
ordem juridica particular.

A expressdo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua
vocagdo universalista, supranacional, é empregada para
designar pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas
em documentos de direito internacional.

Ja a locugdo direitos fundamentais é reservada aos direitos
relacionados com posices basicas das pessoas, inscritos em
diplomas normativos de cada Estado. Sdo direitos que vigem
numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos
e limitados no espago e no tempo, pois sdo assegurados na
medida em que cada Estado os consagra.

Como se pode verificar, os direitos fundamentais ndo surgiram
simultaneamente, mas aos poucos, em consondncia com a demanda
de cada época, dividindo-se em “geracoes” ou “dimensoes”, sendo que
esta divisdo se encontra amparada no surgimento histérico dos direitos
fundamentais, os quais vao se sobrepondo ao longo do tempo.

Trata-se, assim, de uma classificagdo que leva em conta a
cronologia em que os direitos foram paulatinamente conquistados pela
humanidade e a natureza de que se revestem.

Ainda que exista uma divergéncia entre os autores acerca da
terminologia mais correta para se denominar o evento de evolugdo
histérica dos direitos fundamentais, prevalece a utilizagdo do tempo
“dimensbes”; j& que ndo existe uma substituicdo de uma geracdo por
outra, a partir da evolugdo dos direitos fundamentais, mas sim um

acréscimo a ela.
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A respeito do tema, Sarlet (2007, p. 49-50) afirma que a teoria
dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o
cardter cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar
de todos os direitos fundamentais, mas, principalmente, para sua unidade
e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno.

Em complemento, Sarlet (2007, p. 55) pontua que

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-
se crescente convergéncia de opinides no que concerne a
ideia que norteia a concepcao das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituigbes escritas dos cldssicos direitos de matriz
libero-burguesa, se encontram em constante processo de
transformagéo, culminando com a recepgdo, nos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de
multiplas e diferenciadas posigdes juridicas, cujo contetido
é tdo varidvel quando as transformacdes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econémica ao longo
dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas
afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade
no contexto do direito constitucional interno e, de modo
especial, na esfera moderna do ‘Direito Internacional dos
Direitos Humanos'.

Trindade (1997, p. 390) afirma que a visdo desfavoravel das
chamadas “geragbes de direitos”, histérica e juridicamente infundada,
na medida em que alimentou uma visdo fragmentada ou atomizada
dos direitos humanos, encontra-se devidamente desmistificada, ja que
atualmente ndo ha de se falar em sucessdo de direitos, mas na verdade,
de uma expansdo, cumulagdo e fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de todos
os direitos humanos.

Pelos argumentos acima elencados, fica evidente que o termo

mais coerente e apropriado com a evolugdo dos direitos fundamentais é a
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expressdo “dimensdo”, j& que ndo existe a possibilidade de uma dimenséao
de direitos apagar ou substituir a dimensao anterior, pelo contrério, elas
se complementam, com o propésito de fortalecer e garantir a efetivagao
dos direitos fundamentais.

Os direitos de primeira dimensdo referem-se as liberdades
negativas classicas, que enfatizam o principio da liberdade, configurando
os direitos civis e politicos, cuja finalidade era limitar o poder opressor do
Estado a favor dos individuos, tendo inicio nos finais do século XVIII e
dominando o século XIX, representando uma resposta do Estado Liberal
ao Absolutista.

Estes direitos foram frutos das revolugdes francesas e norte-
americanas, nas quais a burguesia reivindicava o respeito as liberdades
individuais, com a consequente limitacdo dos poderes absolutos do
Estado, englobando a vida, liberdade, igualdade formal, as liberdades
de expressdo coletiva, liberdade de religido, os direitos de participacdo
publica e, ainda, algumas garantias processuais individuais.

Bonavides (2009, p. 563) afirma que os direitos fundamentais de
primeira dimensdo representam exatamente os direitos civis e politicos,
que correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas
que continuam a integrar os catalogos das Constituigdes atuais (apesar
de contar com alguma variacdo de conteldo), o que demonstra a
cumulatividade de dimensdes.

Com o declinio do Estado Liberal, surge denominado Welfare
State (Estado Social), cujo objetivo primordial era minimizar a injustiga e
permitir aos cidaddos uma melhoria na qualidade de vida.

Ao contrério do que se verifica anteriormente, passou a existir
um Estado intervencionista e assistencial, que adotava praticas no campo
social, fazendo surgir, assim, os direitos de segunda dimensdo, relacionados
com as liberdades positivas, reais ou concretas, visando assegurar o

principio da igualdade material entre o ser humano.
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Os direitos de segunda dimensdo exigem uma postura ativa do
Estado, a partir da prestagdo de politicas publicas em favor da pessoa
humana, tratando-se, portanto, de direitos positivos, impondo ao Estado
uma obrigacdo de fazer, correspondente aos direitos sociais essenciais
(satde, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia
social), culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de
coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado Social (BONAVIDES, 2009, p. 564).

Sarlet (2007, p. 50) ressalta que os direitos fundamentais
de segunda dimensdo podem ser considerados uma densificagdo do
principio da justiga social, além de corresponderem a reivindicagbes das
classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de
compensacdo, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava as
relagbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior
ou menor grau de poder econémico.

Por sua vez, os direitos de terceira dimensdo relacionam-se aos
direitos coletivos e difusos, vez que transcendem o homem-individuo.
Tratam-se, na verdade, de direitos transindividuais, isto é, que sdo de
varias pessoas, mas ndo pertencem a ninguém isoladamente.

Os chamados direitos de terceira dimenséao, que tém origem na
revolucdo tecnocientifica, a revolugdo dos meios de comunicacio e de
transportes, tendem a cristalizar-se no final do Século XX, e consagram
os principios da solidariedade ou fraternidade, sendo atribuidos
genericamente a todas as formagodes sociais, protegendo interesses de
titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a
protecado dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado
Estado, tendo por primeiro destinatdrio o género humano mesmo,
mostrando grande preocupagdo com as geragcoes humanas, presentes e
futuras (BONAVIDES, 2009, p. 569).
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Ao fazer referéncia aos direitos de terceira dimensdo, Sarlet
(2007, p. 58) ressalta que se trata, na verdade, do resultado de novas
reivindicagbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros
fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado cronico de beligerancia,
bem como pelo processo de descolonizagao do segundo pés-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera
dos direitos fundamentais.

Ainda que ndo seja um consenso na doutrina, existem
doutrinadores que defendem a existéncia de uma quarta dimensio dos
direitos fundamentais, que se referem & universalizacdo dos direitos
humanos, ao cosmopolitismo, a democracia universal e aos direitos de
solidariedade

Um dos maiores defensores desta quarta dimensao dos direitos
fundamentais é Paulo Bonavides, o qual enfatiza o aspecto introduzido
pela globalizagao politica, relacionados & democracia, a informacéo e ao
pluralismo. Para Bonavides (2006, p. 571-572),

a globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem
nenhuma referéncia de valores. [...] H4, contudo, outra
globalizacdo politica, que ora se desenvolve, sobre o qual
nao tem jurisdigdo a ideologia neoliberal. Radica-se na
teoria dos direitos fundamentais. A tnica verdadeiramente
que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos
fundamentais equivale a universalizd-los no campo
institucional. [...] A globalizagdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos de quarta
geracdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de
institucionalizagio do Estado social. E direito de quarta
geracdo o direito a democracia, o direito a informagéo e
o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensido de méxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relagdes de convivéncia. [...] os direitos
da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento,
ao meio ambiente, & paz e a fraternidade, permanecem
ineficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo
apice é o direito & democracia.
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Seguindo esta mesma linha de pensamento, Novelino (2008,
p. 229) enfatiza que os direitos fundamentais de quarta dimensao
foram introduzidos no ambito juridico pela globalizacdo politica,
compreendendo o direito a democracia, informacdo e pluralismo,
correspondendo a derradeira fase da institucionalizacdo do Estado Social,
sendo imprescindiveis para a realizagdo e legitimidade da globalizagao
politica.

Importante enfatizar, ainda que de forma sucinta, que
atualmente tem-se falado em direitos fundamentais de quinta dimensdo,
nao havendo um consenso, por parte da doutrina, a respeito do que sejam
estes direitos.

Contudo, entendo importante, neste momento, trazer a tona
a licdo de Bonavides (2009, p. 583), o qual enfatiza que esses direitos se

relacionam ao direito a paz, afirmando que

A paz, até ao Congresso Internacional Ibero-Americano de
Direito Constitucional de 2006, celebrado em Curitiba, no
Parand, era nas consideracoes tedricas da literatura juridica
e nomeadamente da ciéncia constitucional contemporanea,
segundo vimos, um direito quase desconhecido.

Karel Vasak o classificava entre os direitos de
fraternidade, fazendo avultar, acima de todos, o direito
ao desenvolvimento; o mais caracteristico, portanto, em
representar os direitos de terceira geragdo.

Tao caracteristico e idéneo quanto a liberdade o fora em
relagdo aos da primeira geragdo, a igualdade aos da segunda,
a democracia aos da quarta e doravante a paz ha de ser com
respeito aos da quinta.

De dltimo, a fim de acabar com a obscuridade a que
ficara relegado, o direito & paz estd subindo a um patamar
superior, onde, cabega de uma geracio de direitos humanos
fundamentais, sua visibilidade fica incomparavelmente
maior.

Como ja explanado, a sociedade vive em constante evolugdo,
dando origem ao longo de sua histéria as dimensdes dos direitos
fundamentais acima elencadas, que serviram para valorizar determinados

direitos dos serem humanos em momentos histéricos, como a passagem

Capitulo III - Questdes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 479



Juliano Serpa

do Estado Liberal para o Estado Social, mas que, para garantir a efetiva
protecao e efetivacdo do principio da dignidade humana, fundamento
maior dos direitos fundamentais, devem ser vistos e analisados de modo
a se complementarem, ja que um direito nunca se sobrepde ao outro.

Partindo do ensinamento de Dimoulis e Martins (2014, p. 41), os

direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionaise, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Os direitos fundamentais, além da fungdo de proteger o homem
de eventuais arbitrariedades cometidas pelo Poder Publico, também
se prestam a compelir o Estado a tomar um conjunto de medidas que
impliquem melhorias nas condigdes sociais dos cidadéos.

Assim, dependendo da matéria, o Estado pode (i) ser obrigado
a fazer algo (direitos de status positivus), também chamados de direitos
“sociais ou “prestacionais”, na qual os individuos podem exigir
determinada atuagdo do Estado, no intuito de melhorar suas condigbes
de vida, garantindo-lhes os pressupostos materiais necessérios para
o exercicio da liberdade ou (ii) abster-se de atuar (direitos de status
negativus), em que é permitido aos individuos resistir a uma possivel
atuacdo do Estado, tendo este a obrigagdo de abster-se da intervengdo na
esfera de liberdade garantida pela Constitui¢do (DIMOULIS; MARTINS,
2014, p. 50-53).

Os direitos fundamentais, em todas as suas fungoes, positivas
ou negativas, tém por objetivo precipuo proteger os direitos a dignidade,
a liberdade, & propriedade e a igualdade de todos os seres humanos, sendo
imprescindiveis a condigdo humana e ao convivio social.

Para Sarlet (2005, p.70), os direitos fundamentais, comoresultado
da personalizacgdo e positivagdo constitucional de determinados valores

bésicos, integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais
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(a assim denominada parte orgénica ou organizatéria da Constituicdo),
a substdncia propriamente dita, o nicleo substancial, formado pelas
decisdes fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo
num Estado Constitucional democrdtico se tornam necessarias certas
vinculagbes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura
e do totalitarismo.

Aratjo e Nunes Janior (2005, p. 109-110) afirmam que os
direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas
as suas dimensoes, buscando resguardar o homem na sua liberdade
(direitos individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos
e culturais) e, também, na sua preservacdo (direitos relacionados a
fraternidade e a solidariedade).

A principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir
aos individuos uma posigdo juridica de direito subjetivo, limitando,
consequentemente, a liberdade de atuagdo dos o6rgdos do Estado
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 49).

Verifica-se, assim, que os direitos fundamentais, ao longo da
histéria, sempre tiveram, e ainda tém, por objetivo a protecéo e realizacdo
da dignidade humana em todas as dimensdes, por ser esta o meio para o
efetivo exercicio dos demais direitos inerentes ao ser humano.

Aidentificacdo das origens histéricas de movimentos que foram
capazes de contribuir para mudangas de préticas e atitudes no mundo,
em prol da protecdo da dimensdo bésica da dignidade humana, nao é
tarefa simples, pois foram frutos de influéncias de forgas, personalidades
e condi¢bes complexas e inter-relacionadas, ocorridas em diferentes
tempos e ambientes na histéria da humanidade (BAEZ; DE MARCO,
2013, p. 187).

Ridola (2014, p. 60), partindo dessa mesma premissa, destaca o

valor inviolavel da dignidade humana, ao elencar que

Capitulo III - Questdes Polémicas sobre Direitos Fundamentais Sociais 481



Juliano Serpa

A inviolabilidade da dignidade humana, enquanto
principio supremo que informa todos o ordenamento
juridico ndo configuraria, em vista disso, nem um direito
fundamental, destinado a conviver e a coordenar-se com
outros reconhecidos pela Constituicdo, nem uma cldusula
de fechamento do catdlogo dos direitos fundamentais
[Grundrechte], chamada a operar naqueles casos em que
o ambito de protegdo [Schutzbereich] dos demais direitos
correria o risco de nao receber protegdo adequada.

Dessa concepgdo objetiva e absoluta da inviolabilidade
da dignidade humana extrai-se, em primeiro lugar, que
ela constitui o fundamento, ndo apenas no sistema de
direitos constitucionais fundamentais [Grundrechte], mas
também de todo o ordenamento de valores que embasam
a Lei Fundamental; e, em segundo lugar, que a protegdo
absoluta que tal principio reivindica tem como objetivo
ndo o individuo concreto e singular, mas o ser humano na
sua dimensdo antropolégica. O principio constitucional,
portanto, aludiria ndo a uma protegao individualizada e
concreta, mas a uma complexa imagem do ser humano
no que a norma constitucional pretenderia preservar de
modo absoluto: aquela em razdo da qual — observa Dirig
— cada ser humano, por causa dos atributos préprios de sua
espiritualidade, destaca-se em relacdo as demais criaturas,
e que o fazem capaz de decidir autonomamente, de se
autodeterminar, de ser consciente de suas proprias agoes e
de conformar o ambiente que o circunda.

A ligacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais deixa clara a qualidade de sua pré-existéncia intrinseca
a todo o ser humano, devendo, por este motivo, ser respeitada pela
sociedade e pelo Estado.

Por consequéncia, para a pessoa encontrar-se em pleno gozo de
sua dignidade, o Estado deve atentar para com o respeito pelos demais
direitos fundamentais, pois a dignidade da pessoa tem ampla ligagdo com
estes direitos.

A propésito, Harbele (2013, p. 81) sustenta que a maioria dos
direitos fundamentais individualmente considerados é marcada por uma
diferenciada amplitude e intensidade no que diz com sua conexao com a

dignidade humana, de modo que os direitos fundamentais subsequentes,
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assim como os objetivos estatais e as variantes das formas estatais, tém a
dignidade como premissa e encontram-se a seu servigo.

Ressalta-se, porém, que a nogdo/conceito de dignidade humana
ndo encontra consenso entre os estudiosos. Isto porque, segundo Bernardi
(2007, p. 180), conceituar dignidade humana ndo ¢é tarefa facil, sendo
impossivel em virtude de que se trata de um conceito vago e impreciso.

Isto ocorre devido os elementos considerados fundamentais para
uma vida digna em algumas culturas serem entendidos como ndo téo
essenciais para outras. Situacdo esta que se materializa em um paradoxo
de dificil solucédo para a sua efetivagdo prética (BAEZ, 2010, p. 18).

Sarlet (2013, p. 16), seguindo esta mesma linha de raciocinio,
entende ser dificil uma definigdo do contetido desta dignidade da pessoa
e, portanto, de uma correspondente compreensao (ou defini¢do) juridica,
ndo sendo inteiramente destituida de qualquer fundamento racional e
razoével a posicdo dos que refutam a possibilidade de uma definicao, ou,
pelo menos, de uma definigdo juridica da dignidade.

O reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa pelo
Direito resulta justamente de toda uma evolugdo de pensamento humano
a respeito do que significa este ser humano e de que é a compreensao do
que € ser pessoa e de quais os valores que lhe sdo inerentes que acaba por
influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o Direito reconhece
e protege esta dignidade (SARLET, 2013, p. 16).

Para Garcia e Aquino (2011, p. 228), o contetdo do vocabulo
latino dignitas exprime aquilo no qual oferece sentido ao Ser humano
nas suas inter-retroagbes didrias: a finitude, ambivaléncia e precariedade
das agdes e pensamentos, as quais proporcionam a orientagdo para se
identificar as qualidades que expressam o que significa SER humano.

Sarlet (2013, p. 37) conceitua a dignidade da pessoa humana
como uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser

humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte
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do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que, se por um lado assegurem-lhe
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, por outro
como venham a lhe garantir condicoes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos.

Verifica-se, a partir dos conceitos acima mencionados, que
a dignidade da pessoa humana consiste na razdo do ser de direito e
fundamento da ordem politica e, também, da paz social, consagrando-se
como um alicerce da ordem juridica democratica e justa.

Nao obstante a dignidade humana seja igual para todos os seres
humanos, os mesmos possuem diferengas substanciais que precisam ser
reconhecidas e protegidas para que alcancem a plenitude da sua dignidade.

A propésito, a dignidade da pessoa humana, prevista no
artigo 1°, inciso III, da Constituigdo Federal de 1988, constitui um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a Reptblica
Federativa do Brasil e tem a finalidade, na qualidade de principio
fundamental, de assegurar ao homem um minimo de direitos que devem
ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma a preservar
a valorizacdo do ser humano.

Sendo a dignidade da pessoa humana um fundamento da
Reptblica, como afirmado acima, a essa categoria erigido por ser um
valor central do direito ocidental que preserva a liberdade individual e
a personalidade, portanto, um principio fundamental alicerce de todo
o ordenamento patrio, ndo hd como ser mitigado ou relativizado, sob
pena de gerar instabilidade do regime democratico, o que confere ao dito
fundamento cardter absoluto.

Partindo desse pressuposto, no sentido de que a dignidade

humana, além de fundamento do Estado Democratico de Direito,
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consiste num valor constitucional, o ser humano ndo pode ser objeto
de humilhacoes ou ofensas, mas se deve reconhecer na sua esséncia
de liberdade, responsabilidade e finalidade em si mesmo. Como
consequéncia, a impossibilidade de degradagdo do ser humano impede
redugdo do homem a mero objeto do Estado ou de terceiros (ALARCON,
2004, p. 253).

Sarlet (2013, p. 25) enfatiza que a dignidade da pessoa, em razdo
de se tratar do valor préprio de cada um e de todas as pessoas, apenas faz
sentido no dmbito da intersubjetividade e da pluralidade, impondo-se o
seu reconhecimento e protegdo pela ordem juridica, que deve zelar para
que todos recebam igual consideragdo e respeito por parte do Estado e da
comunidade, apontando para a dimenséo politica da dignidade.

Desta forma, em um Estado Democratico de Direito, que tem
dentre seus objetivos construir uma sociedade justa, livre e solidéria,
a dignidade da pessoa humana deverd ocupar posigdo de destaque no
ordenamento juridico, sendo um norte para todos os ramos do direito.

Para que se preste a observancia da dignidade da pessoa humana,
nao basta apenas existir a previsdo dos direitos fundamentais, sendo
necessario que o Estado desenvolva politicas publicas ativas e efetivas,
por meio das agdes afirmativas, para o seu verdadeiro cumprimento,
como forma de garantir os direitos humanos e fundamentais das parcelas
especificadas da populagdo, como por exemplo a pessoa portadora de

deficiéncia.

3 Garantia do direito fundamental a acessibilidade como meio
de assegurar a dignidade humana da pessoa com deficiéncia

Ao longo dos anos muitas foram as expressdes nacionais e

internacionais que surgiram e passaram a ser utilizadas para se referir

a pessoa portadora de alguma deficiéncia fisica, mental ou sensorial,
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como “individuos de capacidade limitada”, “minorados”, “impedidos”
“descapacitados”, “excepcionais”, “minusvélidos”, “disable person”,
“handicapped person”, “unusual person”, “special person”, “invalido”,
além de “deficiente”, que é o termo mais usado (ARAUJO, 2011, p. 14).

Das expressoes acima descritas, a Emenda Constitucional de
1969, usada até 1978, adotou a expressdo “excepcional”, que trazia a
ideia mais ligada a deficiéncia mental; e “deficiente”; utilizada de 1978
até antes da Constituicdo Federal de 1988, sendo mais incisiva, pois se
refere diretamente 2 deficiéncia do individuo (ARAUJO, 2011, p. 15).

A partir da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988
passou-se a utilizar a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia”, a qual
visa caracterizar que a deficiéncia estd na pessoa, mas ndo € a pessoa,
e tem por objetivo diminuir o estigma da deficiéncia, ressaltando, por
outro lado, o conceito de pessoa (ARAUJO, 2011, p. 15).

No entanto, com o aprofundamento dos estudos na 4rea,
principalmente na seara internacional, houve o abandono da expressao
“pessoa portadora de deficiéncia”, passando a ser utilizada a terminologia
“pessoa com deficiéncia”, partindo-se do pressuposto de que a deficiéncia
nao se porta, estd com a pessoa ou na pessoa (ARA(J]O, 2011, p. 16).

O Decreto n°® 3.298/89, que regulamentou a Lei n® 7.853/89,
em seu artigo 3°, define deficiéncia como “toda perda ou anormalidade
de uma estrutura ou funcdo psicolégica, fisiolégica ou anatdémica que
gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo
considerado normal para o ser humano.”

O artigo 4°? do mesmo Decreto, por sua vez, dispde que as
pessoas com deficiéncia sdo as que se enquadram nas categorias por ele

elencadas.

2 Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:

I - deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
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Posteriormente, a Convengdo Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, assinada em Nova lorque no ano de 2007,
em conceito previsto em seu Artigo 1, estabelece que “as pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, com interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva
na sociedade em igualdades de condigbes com as demais pessoas.”

O referido conceito foi constitucionalizado pelo Brasil ao
ratificar a mencionada Convencdo, aprovada pelo Decreto Legislativo
n° 186/2008, de acordo com o procedimento previsto no artigo 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal, e promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de
agosto de 2009.

Na atualidade, em que a deficiéncia ndo é mais sindénimo de
incapacidade, como previsdo antiga constante na redacgdo original do
artigo 20, § 2°, da Lei Organica da Assisténcia Social,® o conceito valido
é, portanto, aquele trazido pela Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, que,
alterando o mencionado dispositivo legal, reproduziu o conceito previsto

na Convencao:

hemiparesia, ostomia, amputagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de fungdes;

II - deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
aferida por audiograma nas freqtiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

I1I - deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho,
com a melhor correcdo éptica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor corregéo éptica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 600o; ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer das condigdes
anteriores;

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacbes associadas a duas ou mais &reas de habilidades
adaptativas, tais como: a) comunicagdo; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais; d) utilizagdo dos
recursos da comunidade; e) satide e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho;

V - deficiéncia mdltipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.

5 Lein® 8.742/93:
Art. 20. [..]
(-]

§ 2° Para efeitos de concessao deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada
para o trabalho e para a vida independente.
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Art. 20. [...]

(-]

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de prestacao
continuada, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as
demais pessoas.

Verifica-se, a partir dos conceitos acima trazidos, que a deficiéncia
é tida como uma limitacdo de cardter instrumental, cientificamente
qualificada, possibilitando uma real aferigdo da matéria a ser tutelada
pelo Direito e os limites fisicos, fisiolégicos, sensoriais ou mentais
que deverdo merecer suplementagdo por intermédio de instrumentos
ou agbes positivas que visem, acima de tudo, a efetivagdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, a protecao e realizagio da dignidade
da pessoa humana.

Merece destaque, ainda, outro avango implementado a partir
do conceito introduzido pela Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que foi o de nio restringir o conceito de
deficiéncia ao aspecto médico, incorporando, também, o aspecto social.

Até entdo, vigorava exclusivamente o conceito biomédico de
deficiéncia, que sustentava uma posicdo discriminatéria e ndo inclusiva
da sociedade como um todo. Segundo Leite (2012, p. 46), o modelo
médico considera a deficiéncia como um problema do individuo,
diretamente causado por uma doenga, trauma ou condigao de satde, que
requer cuidados médicos, a partir de um tratamento individual, visando
conseguir a cura ou uma melhor adaptagéo da pessoa.

Contudo, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, a partir de um novo conceito, traz ao mundo
juridico um modelo social da deficiéncia, de modo que, a partir desta

nova leitura, a deficiéncia ndo esté restrita exclusivamente a catalogacdo
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das doengas por meio da medicina, estando relacionada, também, com as
barreiras impostas pela prépria sociedade.

A respeito do aspecto social, incorporado no conceito de
deficiéncia, observa Fonseca (2008, p. 263) que o préprio conceito de
pessoa com deficiéncia inserido pela referida Convencdo Internacional
carrega forte relevancia juridica, haja vista que incorporou na tipificacdo
das deficiéncias, além dos aspectos fisicos, sensoriais, intelectuais e
mentais, relacionados ao aspecto médico, a conjuntura social e cultural
em que o cidaddo com deficiéncia estd inserido, vendo nestas o principal
fator de cerceamento dos direitos humanos que lhe sdo inerentes.

De acordo com este novo conceito, além da deficiéncia sob
o aspecto médico, que é o impedimento de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial que est4d na prépria pessoa, ha a deficiéncia da
sociedade, cujas barreiras podem impedir a participagdo em condigbes de
igualdade com as demais pessoas.

A partir desta nova visdo acerca do conceito de deficiéncia,
inserindo, além dos aspectos biomédicos, as questdes sociais, verifica-se
que a deficiéncia em si ndo torna a pessoa com deficiéncia incapacitada,
mas, sim, o meio em que ela estd inserida, por vezes deficiente, ndo
possibilitando o acesso de forma plena a essas pessoas, deixando, por
consequéncia, de proporcionar equiparagdo de oportunidades (LEITE,
2012, p. 51).

Seguindo esta mesma linha, o tratamento da pessoa portadora
de deficiéncia ao longo da histéria passou por diversos paradigmas,
sempre se levando em conta os aspectos sociais e culturais da época,
quais sejam, o da eliminacdo, o do assistencialismo, o da integracéo e,
por fim, o da inclusdo (CRUZ, 2009, p. 109).

O paradigma da eliminagdo era dominante na Antiguidade e na
Alta Idade Média, onde o Direito, Moral e Religido nao se distinguiam,

fruto de uma viséo filoséfica que unia cultura e natureza (CRUZ, 2009,
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p- 109), de modo que a heranga deixada por esse modelo alia o problema
fisico ou mental & deformidade de cardter da pessoa, ou seja, deficiéncia
era considerada “expressdo de inferioridade em relagdo aos demais seres
humanos, sendo muitas vezes dita como castigo divino (LOPES, 2007, p.
42).

Cruz (2009, p. 110) afirma que na Baixa Idade Média se inicia
a transigdo para o paradigma assistencialista, em que a pessoa com
deficiéncia deixa a condigdo de objeto ou de animal, tipicos da fase de
eliminacdo, e assume a condi¢do humana de dependente, ou seja, de
segunda categoria.

Nesse modelo de tratamento a igualdade dispensada era
geométrica, “eis que, pela condigdo do nascimento, ela ficava sujeita a
espago social restrito, consistente em esperar a ajuda alheia.” (CRUZ,
2009, p. 111).

Somente com o fim do perfodo medieval e o surgimento das
bases do liberalismo politico, com a revolugdo cientifica, a germinacado
da Filosofia da Consciéncia, a Reforma Protestante e o nascimento do
capitalismo, propiciou-se espago para o paradigma da integracao, o qual
surge concomitantemente a igualdade aritmética formal, ou seja, de
tratamento isondémico a todas as pessoas. A partir deste momento, o
modelo caritativo do paradigma assistencialista comega a ceder espago a
visdo profissionalizante e integrativa das pessoas com deficiéncia (CRUZ,
2009, p. 111).

Nesta fase, cabia a prépria pessoa com deficiéncia se ajustar,
buscando a sua cura ou, principalmente, se adequar a sociedade, como
forma de sua adaptagéo social (CRUZ, 2009, p. 112).

O paradigmadainclusdo surge como tentativade aprimoramento
do tratamento social dispensado & pessoa com deficiéncia, pautando-se
na ideia de que “todos os seres humanos tém idéntico valor e que cada

um deles é o autor da sua prépria trajetéria em busca de sua felicidade

490 Teorias da Justiga e a Morfologia dos Direitos Fundamentais



A efetivagio da acessibilidade...

pessoal. Todos somos diferentes e a diferenca deve ser elemento de coesao
social.” (CRUZ, 2009, p. 112).

Diferentemente do modelo de integragdo, no qual a pessoa
com deficiéncia deve exclusivamente se adequar a sociedade, na inclusdo
existe uma inversdo de papeis. Neste novo paradigma “a sociedade se
adapta para poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com
deficiéncia (além de outras) e, simultaneamente, estas de preparam para
assumir seus papéis na sociedade.” (SASSAKI, 2010, p. 39).

Esta nova fase de tratamento da pessoa com deficiéncia
constitui, segundo Sassaki (2010, p. 39), um “processo bilateral, no
qual as pessoas, ainda excluidas, e a sociedade buscam, em parceria,
equacionar problemas, decidir sobre solugodes e efetivar a equiparagdo de
oportunidades para todos.”

Ultrapassada a fase de “mera inclusdo”, passou a ser necessario
um sistema de leis que fomentassem um real processo emancipatério da
pessoa com deficiéncia. Assim, a necessidade atual é de buscar promover,
na prética, a participagao efetiva dessas pessoas na sociedade, assegurando
0 acesso a educagao, atencao a satde, inclusio social e acessibilidade.

A fim de implementar este modelo inclusivo de protecdo da
pessoa com deficiéncia, o poder publico passou a dar maior atengdo aos
direitos dessa coletividade e agir ativamente para inclui-los na sociedade,
dando origem a diversos tratados e convengbes internacionais que
assegurem um rol consideravel de direitos as pessoas com deficiéncia.

Por consequéncia, os Estados passaram a inserir em suas
legislagbes, constitucionais e infraconstitucionais, normas que
garantissem as pessoas com deficiéncia os mesmos direitos garantidos
as outras pessoas. Assim, as leis destinadas a protegdo desses grupos
estabelecem ou deveriam estabelecer medidas para assegurar a efetivacdo

dos referidos direitos.
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No Brasil, segundo Piovesan (2010, p. 354), os dispositivos
especificos acerca dos direitos das pessoas com deficiéncia somente
puderam ser observados a partir de 1978, com a edicdo da Emenda
Constitucional 12/78, que, apesar de possuir um contetdo abrangente,
uma vez que compreendia os principais direitos das pessoas com
deficiéncia, teve sua eficicia comprometida pelo regime ditatorial, o qual
limitou significativamente os direitos e garantias individuais.

A Constituigdo Federal de 1988, marco da transigdo entre o
regime ditatorial para o democrético, manteve os mesmos direitos que
ja eram previstos na Emenda Constitucional 12/78, conferindo-lhes
mais detalhamento e especificidade, tendo sofrido forte influéncia dos
crescentes movimento de tutela da pessoa com deficiéncia no dmbito
internacional.’

A Carta Magna de 1988 possui um perfil eminentemente social,
impondo ao poder ptblico, a partir dos direitos inseridos nos dispositivos

constitucionais referentes as pessoas com deficiéncia,” o dever de executar

4 A Assembleia Geral das Nagées Unidas proclamou o ano de 1981 como o Ano Internacional

das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Em 1982, foi aprovado o Programa de Acdo Mundial para as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (pela Resolugdo n. 37/52) e o perfodo de 1983-1992 (Resolugao n.
37/53) foi considerada a Década das Nagoes Unidas para as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, (PIO-
VESAN, 2010, p. 355).

> Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de

sua condi¢do social:

(]

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissdo do trabalha-
dor portador de deficiéncia.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

(]

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[.]

XIV - protecdo e integragio social das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(-]

VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de defi-
ciéncia e definir4 os critérios de sua admissao;

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui-
¢do a seguridade social, e tem por objetivos:
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politicas publicas que minimizem as desigualdades sociais, promovendo
sua inclusdo na sociedade.

Os dispositivos constitucionais referentes as pessoas com
deficiéncia devem ser aplicados de modo a consagrar os principios
da dignidade humana, da igualdade, da cidadania e da democracia.
Neste contexto, a elaboragdo legislativa, a intepretacdo juridica e o
desenvolvimento das atividades administrativas devem se pautar por
esses principios, a fim de alcangar o ideal de uma sociedade mais justa,
democratica e igualitéria (PIOVESAN, 2010, p. 355).

Partindo, ainda, dessa necessidade de inserir no ordenamento
brasileiro normas de protecdo aos direitos das pessoas com deficiéncia
¢ que o Congresso Nacional outorgou status constitucional ao ato de

ratificagdo da Convencédo Internacional da ONU sobre os Direitos da

[.]

IV - a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integragdo
4 vida comunitdria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de:

(]

I1I - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, & educagao, ao lazer, a profissiona-
lizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade
€ Opressao.

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral & satde da crianga, do adolescente e do
jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

]

II - criagdo de programas de prevengio e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagio de obstaculos arquitetdnicos e de todas as
formas de discriminacao.

§ 2° A lei dispord sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de
fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras
de deficiéncia.

Art. 244. A lei dispord sobre a adaptagio dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos
de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portado-
ras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.
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Pessoa com Deficiéncia por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de
julho de 2008. Posteriormente, o Governo Federal sancionou-o por meio
do Decreto Presidencial n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Esta Convengéo
é a oitava editada pela ONU e a primeira formalmente incorporada a
Constituicdo do Brasil.

Dentre os direitos fundamentais assegurados as pessoas com
deficiéncia, merece destaque neste momento, por ser o tema central
deste trabalho, o direito a acessibilidade, que consiste na possibilidade
da pessoa com deficiéncia ou mobilidade reduzida ter acesso, de forma
segura e autbnoma, a construgdes, meios de transporte e, também, de
comunicacdo, ultrapassando barreiras e obstaculos existentes.

A acessibilidade plena das pessoas com deficiéncia é um direito
que esté assegurado no artigo 227, § 1°, inciso II, e § 2°, da Constituicdo
Federal de 1988. Por constituir uma norma de eficdcia contida, foram
editadas as Leis n. 10.048, de 08 de novembro de 2000,5 e 10.098, de 19 de
dezembro de 2000, que tiveram por objetivo estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas portadoras
de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

A Lei de Acessibilidade (Lei n°® 10.098/2000) tornou-se mais
uma garantia e mais uma forma de se cobrar a aplicagdo dos principios
protetores das pessoas com deficiéncia, ndo sendo, contudo, o suficiente,
dando ensejo a criagdo de um Decreto de Regulamentagdo (Decreto
n° 5.296/04), o qual, além de regulamentar a Lei de Acessibilidade,
estabeleceu os prazos para adaptagdo dos prédios e estabelecimentos
publicos e privados, de modo a garantir o acesso e permanéncia das

pessoas com deficiéncia.

¢ Art. 4° Os logradouros e sanitérios ptblicos, bem como os edificios de uso publico, terdo normas

de construgdo, para efeito de licenciamento da respectiva edificagdo, baixadas pela autoridade
competente, destinadas a facilitar o acesso e uso desses locais pelas pessoas portadoras de deficiéncia.
Art. 5° Os veiculos de transporte coletivo a serem produzidos apés doze meses da publicagio desta
Lei serdo planejados de forma a facilitar o acesso a seu interior das pessoas portadoras de deficiéncia.
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O artigo 2° inciso I, da Lei da Acessibilidade, com redacdo
atribuida pela Lei n°® 13.146/2015, define acessibilidade como a

possibilidade e condicdo de alcance para utilizagéo,
com seguranga e autonomia, de espagos, mobilidrios,
equipamentos urbanos, edificagbes, transportes, informagao
e comunicagao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem
como de outros servicos e instalacdes abertos ao publico,
de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona
urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida.

Por sua vez, a Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, recepcionada com status de Emenda Constitucional a partir
do Decreto Presidencial n® 6.949/2009, prevé, também, em seu Artigo 9,
o conceito e objetivo da acessibilidade.

Diante da sua importancia para uma efetiva inclusdo da pessoa
com deficiéncia a sociedade, a Lein®7.853/89,° que dispde sobre o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia, bem como o Decreto n® 3.289/99,7 que

regulamenta mencionado texto legislativo, também colacionam regras

7 1. A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma independente e participar plena-
mente de todos os aspectos da vida, os Estados Partes tomarao as medidas apropriadas para assegurar
as pessoas com deficiéncia o acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio
fisico, ao transporte, & informacao e comunicagao, inclusive aos sistemas e tecnologias da informa-
gdo e comunicagdo, bem como a outros servigos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico,
tanto na zona urbana como na rural.

& Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgaos cabe assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno

exercicio de seus direitos bésicos, inclusive dos direitos & educacdo, a satde, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constitui-
céo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico.

Pardgrafo tnico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgéos e entidades da adminis-
tragdo direta e indireta devem dispensar, no dmbito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos
objetos esta Lei, tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as
seguintes medidas:

(-]

V - na drea das edificagoes:

a) a adogdo e a efetiva execugdo de normas que garantam a funcionalidade das edificagoes e vias
publicas, que evitem ou removam os ébices as pessoas portadoras de deficiéncia, permitam o acesso
destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte.

° Art. 19. Consideram-se ajudas técnicas, para os efeitos Deste Decreto, os elementos que per-

mitem compensar uma ou mais limitagdes funcionais motoras, sensoriais ou mentais da pessoa
portadora de deficiéncia, com o objetivo de permetir-lhe superar as barreiras da comunicagdo e da
mobilidade e de possibilitar sua plena inclusdo social.
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acerca da acessibilidade, com o objetivo de assegurar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas com deficiéncia.

O principio da acessibilidade assegura que, na construgdo de
todos os espagos, na formagao de todos os produtos e no planejamento de
todos os servigos, deve-se pensar e permitir que as pessoas com deficiéncia
possam ser seus usudrios legitimos e dignos. E nenhum servigo pode ser
concedido, permitido, autorizado ou delegado sem acessibilidade plena
para ndo impedir o pleno gozo e exercicio destes pelas pessoas com
deficiéncia, assim caracterizando discriminacdo em relagdo a esse grupo.

Nao obstante o regramento constitucional e infraconstitucional
existente no Brasil garantido o direito a acessibilidade, em sua plenitude,
a pessoa com deficiéncia, possibilitando-lhe usufruir, de igual forma, das
condigbes de vida resultantes do desenvolvimento econémico e social, o
que se verifica, na pratica, ¢ uma omissédo do poder ptblico e da prépria
sociedade.

Neste contexto, Cruz (2009, p. 214) afirma que ndo h4 como
negar a existéncia de um numero expressivo de normas de contetdo
afirmativo em favor das pessoas com deficiéncia. Contudo, verifica-se
diuturnamente que essas normas nao tém reconhecimento, pelo Estado,
de sua efetividade juridica.

Verifica-se, assim, que a legislagdo por si sé ndo é suficiente para
extirpar a exclusdo social a qual estdo sujeitas as pessoas com deficiéncia,
mostrando-se necessaria, portanto, uma intervengao do poder ptblico de
maneira ativa com a finalidade de implementar ages positivas em favor
dessa classe culturalmente excluida e, consequentemente, dar efetividade
aos direitos fundamentais que lhe sdo assegurados, dentre os quais o da
acessibilidade.

Como demonstrado no item anterior, houve uma superagao do
conceito formal de igualdade, em que todos sdo iguais perante a lei, para

trazer a ideia de que essa igualdade é material, real e subjetiva, em que os
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iguais deverdo ser tratados de forma igual e os desiguais serdo tratados de
forma desigual.

Hoje, o que se busca é a igualdade de condigbes ou de
oportunidades para quem se encontra em condi¢do de desigualdade
natural, por motivos alheios a sua vontade. Para Pereira e Silva (2009,
p. 202), “a igualdade de oportunidades, ainda que possa se valer de
pardmetros legislativos para desigualar as situagbes desiguais, exige
sempre efetiva prestacdo de servigos publicos.”

A partir desta mudanga de concepgdo da igualdade, as
especificidades e as diferengas de determinados grupos, dentre eles
destacamos as pessoas com deficiéncia, até entdo discriminados e
excluidos, passaram a ser respeitados, conferindo-lhes uma protegao
especial e particularizada, em face de sua prépria vulnerabilidade. Com
isso, segundo Piovesan (2010, p. 242), “a diferenga ndo mais seria utilizada
para a aniquilagdo de direitos, mas, ao revés, para a promogao de direitos.”

Com o propésito de garantir e assegurar essa igualdade, ndo basta
simplesmente proibir a discriminacdo, mediante legislacdo repressiva,
sendoessenciais a pratica de estratégias promocionais capazes de estimular
a insergao e inclusdo desses grupos a sociedade (PIOVESAN, 2010, p.
245), possibilitando-lhes, no tocante a acessibilidade, condigdes minimas
para utilizacdo com seguranga e autonomia dos espagos mobilidrios e
equipamentos urbanos, das edificagoes, dos servigos de transporte e dos
dispositivos, sistemas e meios de comunicagdo e informacao.

Apenas a efetiva prética de agdes que garantam as pessoas com
deficiéncia o acesso as edificagbes, vias publicas, meios de transporte e
sistemas de comunicagdo poderd garantir a esse grupo, historicamente
excluido e marginalizado, o efetivo exercicio dos direitos fundamentais
em todas as suas dimensoes.

Tem-se, assim, as agdes afirmativas como poderoso instrumento

de inclusdo social, constituindo medidas especiais que tem por objetivo
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remediar um passado discriminatério e, principalmente, acelerar
o processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva,
realizando efetivamente os direitos fundamentais e, consequentemente,
concretizando a dignidade da pessoa humana.

Denota-se, assim, que ‘o novo modelo de Estado de Direito
objetiva uma salvaguarda cada vez maior da dignidade humana e de
todos os direitos fundamentais (de todas as dimensdes), em vista de uma
(re)construgdo histérica permanente dos seus contetdos normativos.”
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 108).

Apesar da dignidade ser igual para todos os seres humanos, os
mesmos possuem diferengas substanciais que precisam ser reconhecidas
e protegidas para que estes alcancem a plenitude de sua dignidade,
porquanto “a dignidade ndo se resume a questdes existenciais de natureza
essencialmente biolégica ou fisica, todavia carece a protegdo da existéncia
humana de forma mais ampla.” (RANGEL, 2014, p. 155).

Na visdo de Sarlet (2013, p. 30), a dignidade possui uma
dimensdo diplice, que se manifesta enquanto simultaneamente
expressdo da autonomia da pessoa (autodeterminacdo), bem como da
necessidade de sua protecgdo (assisténcia) por parte da comunidade e do
Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo quando ausente
a capacidade de autodeterminagéo.

Seguindo esta mesma linha de pensamento, Soares (2010, p.

142) afirma que a dignidade da pessoa humana identifica

um ndcleo de integridade fisica e moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua existéncia no mundo, relacionando-
se tanto com a satisfagdo espiritual quanto com as condigoes
materiais de subsisténcia do ser humano, vedando-se
qualquer tentativa de degradagdo ou coisificagdo do ser
humano em sociedade.

Haéberle (2013, p. 89) defende, também, a dupla diregdo protetiva

da cldusula da dignidade humana, sendo, de um lado, um direito ptblico
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subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra a
sociedade) e, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional enderecado ao
Estado, no sentido de um dever de proteger o individuo em sua dignidade
humana em face da sociedade.

Sarlet (2013, p. 32) aponta a dupla dimensdo da dignidade
humana, apresentando-se, simultaneamente, como limite e tarefa dos

poderes estatais e da comunidade em geral:

Verifica-se, assim, que a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais,
bem como da comunidade em geral, de todos e de cada
um, condigdo daplice esta que também aponta para uma
paralela e conexa dimensdo defensiva prestacional da
dignidade. Como limite, a dignidade implica nido apenas

<

que a pessoa ndo pode ser reduzida a condi¢do de mero
objeto da agdo prépria e de terceiros, mas também o fato de
a dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra
atos que violem ou a exponham a graves ameagas. Como
tarefa, da previsdo constitucional da dignidade da pessoa
humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por
parte dos 6rgaos estatais, no sentido de proteger a dignidade
de todos, assegurando-lhe também por meio de medidas
positivas (prestagao) o devido respeito e promogao.

Partindo-se desse pressuposto, a dignidade da pessoa com
deficiéncia somente serd alcancada quando ela tiver a concreta capacidade
de decidir livre e racionalmente seu modelo de vida, de conduta e, também,
de locomogdo (autodeterminacdo), que no presente estudo traduz-se na
possibilidade de livre deslocamento e acesso aos prédios publicos e meios
de transporte e comunicagéo, exigindo-se, ainda, o respeito por parte dos
demais.

Quando se fala no direito de locomocao, deve-se ter em mente
que neste ndo deve ser respeitado apenas o direito de ir e vir, mas
principalmente o direito de existir com dignidade, o que sé é conseguido
por meio do respeito ao acesso das pessoas com deficiéncia.

Assim, a acessibilidade no meio ambiente, em todas as suas

dimensoes, direito fundamental assegurado a pessoa com deficiéncia, se
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insere no movimento de inclusdo, por meio de acdes afirmativas, deste
grupo de pessoas na sociedade para, dentro de sua desigualdade, se sentir
igual aos seus desiguais, alcancando-se, com isso, a igualdade material.

Reconhecer as diferengas das pessoas com deficiéncia representa,
ainda hoje, o grande desafio de todos, no sentido de propiciar uma
equiparagdo de oportunidades paras as pessoas, sem privilégios apenas
para uma pequena minoria.

Sendo a acessibilidade a chave mestra para a garantia de todos
os outros direitos, ndo seria correto ndo o ser também para a inclusdo
da pessoa com deficiéncia ao meio social, pelo contrario, a acessibilidade
¢ a condicdo imprescindivel para se formar uma sociedade inclusiva. A
inclusdo passa por diversos segmentos dentre eles o da satide, educagao,
lazer, cultura, trabalho e, em todos, a regra bésica para a sua concretizagdo
é a acessibilidade.

Uma vez garantida a acessibilidade em qualquer desses espagos,
estd se dando o primeiro passo para a inclusdo e, consequentemente, a
efetivacdo da dignidade da pessoa com deficiéncia, ja que sem esse acesso,
a Unica coisa que se consegue € a sua segregacao.

Em todos os seus ramos a acessibilidade devolve a pessoa especial
a sua dignidade, independéncia, respeito e, principalmente o sentimento
de ser Gtil e ndo apenas mais um pesado fardo a ser suportado pela
sociedade.

Aluta para garantir estes espagos de igualdade para os cidadaos
com algum tipo de deficiéncia significa uma luta politica, porque estar
em sociedade representa ter deveres e direitos que devem ser obedecidos
e respeitados no planejamento dos projetos politicos, ressaltando que
a reavaliagdo da questdo da cidadania das pessoas com deficiéncia estd
associada ao seu lugar dentro da sociedade.

A acessibilidade adequada no meio ambiente deve promover

a integracdo social da pessoa com deficiéncia. Ao limitar ou excluir
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determinados usudrios das calgadas ou do livre acesso aos prédios ptblicos
ou meios de transporte, por exemplo, esté se descumprindo parte da funcao
social da cidade, colocando os integrantes deste grupo numa situagdo
humilhante e degradante, incompativeis com a dignidade humana.

A insercdo social ¢ indispensavel para que todo ser humano seja
aceito como um integrante participativo na sociedade. Ter livre acesso
ao espaco urbano é de fundamental importancia para a pessoa com
deficiéncia fisica, por ser o acesso ao meio ambiente, direito fundamental
constitucionalmente tutelado, meio efetivo de assegurar dignidade
humana a pessoa com deficiéncia.

A acessibilidade compde um direito dos cidaddos em geral, em
razdo de que ndo se restringe a proporcionar o exercicio dos direitos humanos
e a inclusdo apenas de pessoas com deficiéncia, mas também de pessoas
com mobilidade reduzida, idosos, gestantes e outras pessoas em situagao
vulneravel, respeitando a plena participagdo destas mesmas pessoas como
parte da populagéo brasileira que também edificam nosso pais.

Para a inclusdo da pessoa com deficiéncia na sociedade,
permitindo que a mesma viva em condigbes de dignidade, é essencial
que a acessibilidade seja lembrada nos planejamentos escolar, politico e
empresarial. O principio da acessibilidade, além de tudo, é um direito
da pessoa com deficiéncia, direito de viver dignamente, da forma mais
independente possivel, fazendo o uso de um direito fundamental que j&

foi reconhecido, o direito a acessibilidade a todos os cidadaos.
Concluséao
O presente trabalho procurou demonstrar que a situagdo de

exclusdo e marginalizagdo da pessoa com deficiéncia advém de muito

tempo, sendo ela, na antiguidade, até mesmo eliminada.
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Apés um perfodo de transicdo e passar pelos paradigmas
assistencialista, em que a pessoa com deficiéncia deixa a condigdo de
objeto ou de animal e assume a condicdo humana de dependente, e de
integragdo, na qual precisa se adaptar a sociedade, alcanga-se a concepgao
da inclusdo, como tentativa de aprimoramento do tratamento social
dispensado a pessoa com deficiéncia.

A mudanga de concepgdo, também, do principio da igualdade,
em que o individuo passa a ser tratado especificamente, reluzindo as
suas caracteristicas singulares, com a finalidade de extirpar ou minimizar
as desigualdades sociais, foi fundamental para o reconhecimento e
efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Apéds uma breve incursdo pela teoria dos direitos fundamentais,
verificou-se que os direitos de segunda dimensdo passaram a demandar
uma intervengdo direta estatal para a promogédo de condutas que buscam
reduzir o estado de vulnerabilidade dos grupos sociais em situacdo
desvantagem.

O Estado, que antes possuia uma posigéo de neutralidade, passa
a atuar ativamente na busca da concretizagdo da igualdade positivada
nos textos constitucionais e infraconstitucionais.

Por isso, mostrou-se necessdrio um sistema de leis que pudessem
fomentar um real processo emancipatério das pessoas com deficiéncia, o
que fez surgir no ordenamento juridico brasileiro um ndmero expressivo
de normas de contetido afirmativo em favor desse grupo de pessoas,
merecendo destaque a “Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia”, assinada em Nova lorque no ano de 2007,
recepcionada com status de Emenda Constitucional pelo Brasil.

Contudo, verifica-se que a simples insercdo de normas no
ordenamento juridico pétrio néo foi suficiente para abolir, de uma vez por
todas, a exclusdo social a qual estdo sujeitas as pessoas com deficiéncia,

mostrando-se necessaria uma intervencdo do poder ptblico de maneira
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ativa com a finalidade de implementar agées positivas em favor dessa
classe culturalmente excluida.

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 elenque, em vérios
de seus dispositivos legais, os direitos fundamentais inerentes a pessoa
com deficiéncia, dentre os quais o da acessibilidade, o que se verifica é
a necessidade de se buscar promover, na pratica, a efetividade desses
direitos e, por consequéncia, uma participagdo efetiva dessas pessoas na
sociedade.

O direito a acessibilidade, que possibilita a pessoa com
deficiéncia o livre exercicio do seu direito de ir e vir e, principalmente,
que viva com dignidade, apesar previsto na Carta Magna de 1988 e
legislagdo prépria ha mais de uma década, infelizmente nédo vem sendo
respeitado, sendo comum a construgdo de obras publicas ou particulares
sem a observancia das regras que possibilitem o acesso da pessoa com
deficiéncia e, consequentemente, a sua inclusdo no dmbito social.

A fim de remediar este problema, cabe ao poder estatal executar
politicas publicas que minimizem as desigualdades sociais, promovendo
a inclusdo desse grupo historicamente marginalizado na sociedade.

Necessério, por isso, a efetivacdo pelo Estado, e também
pela sociedade, das agbes afirmativas, por consistir num poderoso
instrumento de inclusdo social, constituindo medidas especiais que tem
por objetivo, além de remediar um passado discriminatério, acelerar
o processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva,
realizando efetivamente os direitos fundamentais e, consequentemente,
concretizando a dignidade da pessoa humana.

Conclui-se, assim, que a dignidade da pessoa com deficiéncia
somente serd alcangada quando ela tiver a concreta capacidade de decidir
livre e racionalmente seu modelo de vida (autodeterminagdo), de modo
que, ao lhe ser assegurado o direito a acessibilidade, por meio de uma

atuacdo positiva do Estado, com a implementacado de agbes afirmativas,
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estar-se-4 respeitando ndo apenas o seu livre direito de ir e vir, mas,
sobretudo e principalmente, o seu direito constitucional de existir

dignamente.
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