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APRESENTACAO

A 1 Jornada Sul-Americana de Direitos Fundamentais, realizada
entre 22 e 26 de abril de 2014, que deu origem a presente coletanea, abarcou
duas areas tematicas: a) Relagoes entre Direitos Humanos e Direitos Funda-
mentais Sociais na experiéncia Sul-Americana; b) Os Direitos Fundamentais
na perspectiva do constitucionalismo latino-americano. O evento teve como
finalidade reunir pesquisadores de quatro PPGDs do Brasil (Pontificia Uni-
versidade Catodlica do Rio Grande do Sul — PUC-RS; Universidade do Oeste
de Santa Catarina — Unoesc — SC; Centro Universitario Autobnomo do Brasil
— UniBrasil — PR; Universidade de Santa Cruz do Sul — Unisc — RS), de duas
Instituicoes de Ensino Superior do Chile (Universidad de Talca e Universi-
dad Valparaiso), bem como uma do Peru (Pontificia Universidad Catolica
de Lima), além de contar com a participacdo de um pesquisador argentino,
Cristhian Courtis, vinculado a Universidade de Buenos Aires (UBA) que,
atualmente, atua como Officer do Alto Comissariado das Nacbdes Unidas.
Todos sdo doutores e especialistas na seara dos direitos fundamentais.

O evento, no seu conjunto, foi um circuito de conferéncias e discussoes
que se realizaram consecutivamente em trés Estados da Federagdo (PR, RS e
SC), versando a respeito de inovagbes normativas e institucionais, sobre a litera-
tura cientifica relativa ao tema da efetividade dos direitos fundamentais e direitos
sociais no ambito dos paises envolvidos, bem como na esfera das relagdes entre
o sistema internacional e regional de protecao dos direitos humanos e as ordens
juridicas internas dos Estados abarcados pelo simpésio. Quanto ao seu impacto,
o evento propiciou ampla difusdo de conhecimento entre mais de 30 professores
doutores, além de mais de 100 mestrandos e doutorandos e outros 600 estudan-
tes de graduacao das trés IES onde o evento acabou sendo realizado.

Trata-se, além disso, de um projeto que representa mais uma etapa

de um ambicioso plano de formacdo de uma Rede Brasileira de Pesquisa em
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direitos fundamentais no Brasil e na América Latina. Diz respeito, portanto,
a um tema central da pesquisa especifica dos Programas de Pés-Graduacio
stricto sensu com Areas de Concentracio ou linhas de pesquisa em direitos
fundamentais, razdo pela qual o que se pretendia era propiciar amplo dia-
logo e aproximacdo entre pesquisadores (docentes e discentes) brasileiros e
estrangeiros, ademais de uma revisdo da literatura técnica sobre o objeto das
diversas conferéncias e comunicagoes cientificas, assim como o amplo com-
partilhamento de informagoes técnicas no ambito legislativo e jurispruden-
cial, de metodologias de pesquisa e de interesses investigativos convergentes.

Aqui o leitor vai encontrar dois tipos de trabalhos: artigos cienti-
ficos e resumos expandidos. Foram trabalhos apresentados, aprovados pela
comissdo organizadora e discutidos durante o semindrio. H4 trés tipos de
temas em discussdo. Ha critica e revisao de teorias classicas, ha resultados
parciais de pesquisas em direitos humanos e direito estrangeiro, sobretudo,
de paises da América do Sul e, por fim, ha resultados parciais de pesquisas
sobre direitos fundamentais no contexto da ordem juridica do Brasil.

Tanto a Jornada nas suas diversas etapas quanto a publicacio da
presente coletdnea apenas se tornaram vidveis em virtude do fundamental
apoio da Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Ca-
pes), da Itaipu Binacional, da OAB-PR e da Editora da Unoesc — EdUnoesc.

A comissdo organizadora espera, sinceramente, que 0s textos ora
levados ao publico possam fazer por merecer todo o suporte obtido e esti-

mular novas jornadas.
Porto Alegre/ Curitiba/Chapec6, maio de 2015.

Ingo Wolfgang Sarlet | PUC-RS
Carlos Luiz Strapazzon | Unoesc | Universidade Positivo

Eduardo Biacchi Gomes | Unibrasil
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DISCUSSAO E CRITICA
COM A TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS






DEFININDO A FUNDAMENTABILIDADE DOS DIREITOS - O
CRITERIO MATERIAL

DEFINING THE FUNDAMENTABILITY OF RIGHTS — THE MATERIAL
CRITERIA

Daniel Francisco Nagao Menezes’

Eduardo Papamanoli Ribeiro™

Resumo: O objetivo do presente artigo é contribuir para o debate sobre a
definicdo de fundamentabilidade dos Direitos. A busca por este critério se
inicia com a polissemia que envolve a tematica, especialmente diante da di-
ficuldade em se verificar os reais critérios que podem ser utilizados para que
se determine a fundamentalidade de um direito. Tal equivoco pode gerar
uma proliferagio da utilizagdo do termo gerando um entrave no desenvolvi-
mento da ciéncia do Direito em prol da realizagido do individuo em socieda-
de. Os autores propéem a busca da fundamentalidade do direito a partir de
trés critérios: a) Formalmente fundamentais; b) materialmente fundamen-
tais e; c) respeito a dignidade da pessoa humana. Este artigo terd énfase na
discussao dos critérios materiais dos direitos fundamentais.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Fundamentalidade dos Direito.
Critério de Definicgao.

Abstract: The purpose of this article is to contribute to the debate on the definition
of fundamentabilidade Rights. The search for this criterion begins with polysemy
involving the theme, especially given the difficulty in verifying the actual criteria
that can be used in order to determine the fundamentality of the right. This mis-

" Doutor e Mestre em Direito Politico Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie;
Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie de Campinas e das Faculdades de Campi-
nas; Advogado; Avenida Brasil, 1220, Jardim Guanabara, 13073-148, Campinas, Sido Paulo,
Brasil; 7000545 @mackenzie.br

" Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba; Professor da Universidade
Presbiteriana Mackenzie de Campinas; Advogado; Avenida Brasil, 1220, Jardim Guanabara,
13073-148, Campinas, Sao Paulo, Brasil; eduardo.ribeiro@mackenzie.br
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conception can lead to a proliferation of the use of the term creating an obstacle in
the development of the science of law to support the achievement of the individual
in society. The authors propose the pursuit of fundamentality of law based on three
criteria: a) Formally fundamental b) materially fundamental and c) respect for the
dignity of the human person. This article will focus on discussion of the substantive
criteria of fundamental rights.

Keywords: Fundamental Rights. Fundamentality of Law. Criterion Definition.

1 INTRODUGAO

Na atualidade é facilmente observavel na doutrina e principalmen-
te no discurso forense dos nossos tribunais a atribuicio de fundamentabili-
dade as diversas normas que nio as possuem, banalizando o uso do termo
para abarcar situagdes que refletem na vida em sociedade e, por vezes, difi-
cultam a realizacio da sociedade refletindo no ser humano em interacio dia-
lética com o Estado, levando a afirmacdo de Streck (2012) de que vivemos
na era do “Pan-Principiologismo”, era na qual, regras comuns de conduta
sdo transformadas em principios de direito.

Além da questdo polissémica, a doutrina constitucionalista e tam-
bém a jurisprudéncia nao possuem um critério claro quanto ao grau de fun-
damentalidade de um direito. Em outras palavras, ndo existe um critério
claro de tarifacdo dos direito fundamentais. A pergunta que o artigo busca
responder é: Qual o critério que torna um direito fundamental?

A classificacio de um determinado direito como fundamental é
tarefa de grande relevancia pratica, diante da protecio constitucional e efe-
tividade judicial que ela recebe e seus reais efeitos nos fatos sociais que se
desdobram no tempo e no espago numa determinada sociedade civil, facil-
mente comprovado pela analise da historia.

Desta forma, resgata-se a origem e conceito dos direitos fundamen-
tais, suas principais caracteristicas, para depois analisar os critérios formais

e materiais utilizados pela doutrina como critério de fundamentabilidade de
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um direito, buscando contribuir para a criagdo de um critério de atribuicdo

do adjetivo “fundamental” a um direito especifico.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ORIGEM E CONCEITO

Os Direitos Fundamentais, sob uma perspectiva classica, estdo li-
gados ao surgimento do constitucionalismo e aos instrumentos de protecao
do individuo frente ao poder absoluto do Estado, ou seja, os “Direitos Fun-
damentais sdo sempre opostos ou oponiveis ao governo, para limitar ou exi-
gir sua atuagio, conforme se cuide de defender ou de promover o individuo
na sociedade ou o poder atua e o individuo se realiza.” (BARROS, 2003).

Por serem inerentes ao homem, os Direitos Fundamentais sao uni-
versais e a atemporais, nao necessitam de positivagio juridica, tanto que sao
apenas “declarados”. As declaragdes de direitos no final do século XVIIL' e
todo o movimento histérico do constitucionalismo que as seguiram, alicer-
caram os direitos fundamentais, mas sua larga utilizacdo e ascensdo ocorre-
ram ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a banaliza¢do do mal* em nome
do Estado que o mundo acompanhou.

Os julgamentos das atrocidades nazistas pelo Tribunal de Nurem-
berg® se distanciaram da pratica dominante do Estado legalista elaborada

por Kelsen,* e reconheceram a importancia e validade de um principio, no

' Declaragao de Direitos (Bill of Rights) em 12 de junho de 1776 nos Estados Unidos da Amé-
rica e Declaragio dos Direitos do homem e do Cidadao, em 26 de agosto de 1789 na Franca.

2 Expressao desenvolvida por Arendt (2000). A autora relata o julgamento do nazista alemao
Adolf Eichmann, no inicio dos anos 60, que justificava seus crimes em nome da obediéncia
estrita a normas vigentes.

3 Logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, um tribunal se reuniu em Nuremberg, na Alemanha,
com o objetivo de julgar os crimes cometidos pelos nazistas durante a guerra. De 1945 a 1949,
o Tribunal de Nuremberg julgou 199 homens, sendo 21 deles lideres nazistas. As acusagoes
foram desde crimes contra o direito internacional até de terem provocado de forma deliberada
a Segunda Guerra Mundial.

*  Hans Kelsen criador da “Teoria Pura do Direito”, que entre outros afirmava que se a norma
juridica fosse vilida, deveria ser cumprida independente de justa ou injusta.
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caso o principio da dignidade humana, acima de qualquer sistema juridico
vélido e vigente, ou seja, atribuiram-lhe um valor supra positivo.

Assim, o reconhecimento da existéncia de um valor ético e a sua
utilizagdo como norma para integracao de um sistema pés-positivista,’ algou
o principio da dignidade da pessoa humana como nicleo para o desenvol-
vimento da nomenclatura direito fundamental, transformando-o em uma
preocupacio filoséfica, socioldgica e politica, e ndo apenas juridica, locada
dentre uma corrente ainda maior que é o “liberalismo”. E, assim, a “Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha que por primeiro erigiu a
dignidade da pessoa humana em direito fundamental.” (SILVA, 2007).

Desde entdo, a defini¢do do que sejam os direitos fundamentais
mostra-se ainda mais complexa quando busca um fundamento absoluto so-
bre o qual respalda-los, de modo a garantir sua correta atribui¢do e cumpri-
mento, mas principalmente como meio de coacio para sua observancia de
maneira universal.

Bobbio (2004, p. 15-24) aponta quatro dificuldades para a busca
do fundamento absoluto dos direitos fundamentais. A primeira delas ¢ que
a expressao direitos do homem ¢é mal definivel e desprovida de contetdo e,
quando este aparece, introduz termos avaliativos, os quais sio interpretados
de modo diverso de acordo com a ideologia assumida pelo intérprete.

Segunda dificuldade é a mutabilidade histérica dos direitos funda-
mentais, pois para ele reconhecidamente as condigoes histéricas determinam
as necessidades e interesses da sociedade. Para ele, sao direitos relativos, nao
lhes cabendo assim a atribui¢do de um fundamento absoluto.

Bobbio (2004) da continuidade apontando a heterogeneidade dos
direitos fundamentais, ou seja, a existéncia de direitos diversos e muitas

vezes até mesmo conflitantes entre si. As razdes que valem para sustentar al-

> Corrente jusfiloséfica que inseriu na ciéncia juridica valores éticos indispensaveis para a
protegao da dignidade humana cedendo espago para os valores e os principios.
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guns ndo valem para sustentar outros. Alguns direitos fundamentais sao até
mesmo atribuidos a categorias diversas, enquanto outros valem para todos
os membros do género humano.

Por fim, elenca sobre a existéncia de Direitos Fundamentais que
denotam liberdades, em antinomia a outros que consistem em poderes. Os
primeiros exigem do Estado uma obrigagdo negativa, enquanto os segun-
dos necessitam de uma atitude positiva para sua efetividade, eis que “[...]
quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as
liberdades dos mesmos individuos.” (BOBBIO, 2004, p. 21).

Dentro desse contexto, decorre a amplitude que o conceito de direi-
tos fundamentais adquiriu, e as eventuais distor¢des e até mesmo equivocos
cometidos pela doutrina e pratica juridica. Alids, muito comum constatar-
mos o uso indiferente das expressoes direitos humanos, direitos do homem
e direitos fundamentais.

A propria Constituicdo 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 funda-
mentais da pessoa humana (art. 17).

Pelo vocabulo “fundamental”, em seu significado lexical, compre-
ende-se tudo aquilo “[...] que serve de fundamento; o que importa, o es-
sencial.” (FERREIRA, 2004, p. 421). Tal conceito nao se afasta do sentido
real do termo na esfera juridica. Assim, o mais usual é entender os direitos
fundamentais como o minimo necessario para a existéncia da vida humana
dignamente.

No tocante a expressio “direitos humanos”, o significado atribuido
¢ 0 mesmo, ou seja, sdo direitos essenciais a manutencao de uma vida huma-
na sustentada pelo principio da dignidade, entretanto, enquanto os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados em uma Constituicdo, os direitos hu-
manos sio os provenientes de normas de cardter internacional. Paralelamen-

te os direitos do homem seriam valores éticos nao positivados.
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Diante disso, Canotilho (1998) sugere um argumento para a dis-
tincdo dos direitos do homem. Para ele, direitos do homem sio aqueles de-
rivados da prépria natureza humana, enquanto os Direitos Fundamentais
sdo os vigentes em uma ordem juridica concreta. Para ele “[...] direitos do
homem sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (di-
mensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-tem-
poralmente.” (CANOTILHO, 1998, p. 359).

Neste raciocinio, os direitos fundamentais representam a concreti-
zacdo daqueles direitos e garantias reconhecidas como essenciais a todos os
individuos indistintamente e, por estes, oponiveis contra todos, limitando-

-se aos proprios direitos fundamentas alheios.

3 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nio hé consenso na doutrina em estabelecer caracteristicas que se
adeque a todos os direitos a que sao atribuidos a fundamentabilidade. Parte
da dificuldade é porque os direitos fundamentais estio ligados a concepgio
de dignidade humana, um principio aberto, sem unanimidade doutrinaria,
interpretado casuisticamente em muitas oportunidades.

Atualmente a doutrina debate as caracteristicas dos direitos fun-
damentais sdo absolutas ou sofreriam relativizacao, a exemplo dos direitos
autorais em pesquisas cientificas e a destitui¢do de paternidade.

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.

a) Historicidade: os direitos fundamentais sao frutos do contex-
to histérico. Os parametros de dignidade, as protegoes e limites

se explicam pela historia. As necessidades geram as medidas,
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moldam & sua época e delas surgem os direitos fundamentais.
E a construcio histérica de uma sociedade que explica o direi-
to a que se atribui a fundamentabilidade. Exemplo disto sdo as
conquistas da igualdade entre os sexos na sociedade ocidental,
e o que ja foi resumido a triade francesa de liberdade, igual-
dade e fraternidade, hoje alcanga ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

Relatividade: os direitos fundamentais nio sio absolutos.
Eles admitem sua relativizacido nio s6 porque nao podem ser
usados para a pratica de ilicitos, mas também porque podem
entrar em conflito. Neste caso, devera ocorrer o sopesamento,
respeitando a razoabilidade e proporcionalidade, porque nao
se pode limitar um direito fundamental além do estritamente
necessario, para aplicabilidade no caso concreto. Como exem-
plo, a liberdade do pensamento violando a honra ou privaci-
dade de pessoas.

Imprescritibilidade: os direitos fundamentais nio sofrem
prescricao, eles ndo se perdem pela passagem do tempo. Quem
nunca exerceu seu direito a livre manifestagdo ao pensamen-
to, ndo o perde ou a ele renuncia. Excecdo a caracteristica ¢é
o direito de propriedade que no Brasil pode ser perdido pela
passagem do tempo no caso do usucapiio.

Inalienabilidade: os direitos fundamentais nio podem ser
alienados, ou seja, ndo pode ser transferida a sua titularida-
de onerosamente. Excecdo novamente o direito a propriedade,
que pode ser transferido. O sujeito ndo pode desinvestir-se de
seus direitos fundamentais, embora possa deixar de atua-los na
pratica, aplicando-se aqui a classica distingdo entre capacidade
de gozo (irrenunciavel) e capacidade de exercicio (disponivel).

Ainda por forca da inalienabilidade, tem-se que os direitos fun-
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damentais nio se perdem com o tempo, sendo imprescritiveis
inclusive quanto a seu exercicio.

Irrenunciabilidade: regra geral os direitos fundamentais sao
indisponiveis principalmente por sua importancia coletiva. A
doutrina aponta os direitos fundamentais a intimidade e pri-
vacidade como exemplos de excegio a indisponibilidade, mas
destacando que mesmo assim, s6 pode ocorrer de forma tem-
poraria e se ndo afetar a dignidade humana. Em tempos de “re-
ality shows” trata-se de referencial tedrico pouco respeitado.
Indivisibilidade: os direitos fundamentais nio podem ser
avaliados isoladamente, trata-se de um conjunto. A ofensa
a um deles ofende a coletividade. Exemplo a restri¢do ao di-
reito fundamental & satde. Assim, pode-se compreender esta
caracteristica sob o angulo de cada direito fundamental, que
constitui uma unidade incindivel em seu contetdo elementar,
bem como sob o angulo dos diversos direitos fundamentais, no
sentido de que nao se pode aplicar apenas alguns dos direitos
fundamentais reconhecidos.

Eficacia vertical e horizontal:® sua aplicabilidade nao ¢ ape-
nas vertical, entre o Estado e o cidadao, sua eficacia também é
horizontal, entre particulares, contra terceiros. Como exemplo
o direito fundamental a educagdo das criancas com sindrome

de Down versus escolas particulares.

® A teoria da eficacia horizontal surgiu na Alemanha nos meados do século XX, também co-
nhecida como eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros. O caso-lider dessa teoria foi o
“caso Lutch” julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao em 1958, de Erich Lutch critico de
cinema contra Veit Harlam, diretor da época do nazismo. Lutch convocou o povo alemao a boi-
cotar o filme de Harlam, que fora conivente com o regime nazista. Harlam processou Lutch por
danos, e chegou a ganhar em primeira instincia, contudo em grau de recurso, o Tribunal Alemao
reconheceu o direito fundamental de liberdade de expressao de Lutch contra Harlam, ou seja, de
particular para particular, originando a eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
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h) Conflituosidade (concorréncia): diante do carater princi-
piolégico dos direitos fundamentais que estabelecem diver-
sas obrigacoes em diferentes graus como assinalado por Alexy
(2011), os direitos fundamentais podem entrar em contflito.
Muito semelhante a caracteristica da relatividade, no caso
de conflito, apenas analisando o caso concreto pode-se defi-
nir qual direito deve prevalecer. Como exercicio de cedéncia
reciproca, nio se pode desprezar totalmente um dos direitos
em conflito. Exemplo sdo os casos de transfusdo de sangue em
testemunha de Jeova, no conflito entre o direito a vida versus o
direito a liberdade religiosa.

i) Aplicabilidade imediata: nos termos do art. 5 § 1° da nossa
Constituicdo Federal, todo direito fundamental possui aplica-
bilidade imediata, vinculando todos os poderes publicos (Le-
gislativo, Executivo e Judiciario). Os titulares de direitos nao
precisam aguardar autorizacdo, concretizagdo ou outra deter-
minagao estatal para poder exercer os seus direitos fundamen-
tais. Se o legislador for omisso em regulamentar e/ou limitar
um direito, este podera ser exercido imediatamente em toda
a extensdo que a Constitui¢do Federal define, sendo o Poder
Judiciario competente para apreciar casos de sua violacdo (DI-
MOULIL MARTINS, 2009). Aplicabilidade nio se confunde

com eficcia, que poderd ser limitada “na forma da lei”.

4 CRITERIOS DE FUNDAMENTABILIDADE

Os direitos fundamentais representam a concretizagdo daqueles
direitos e garantias reconhecidas como essenciais a todos os individuos in-
distintamente. Assim, tal reconhecimento ndo podera ficar apenas na seara

formal (primeiro critério), devendo-se, necessariamente, ocorrer a realizacdo

21



22

Daniel Francisco Nagao Menezes, Eduardo Papamanoli Ribeiro

material de seu objetivo (segundo critério), ou seja, tornar-se concreto na
realidade social, para servir de instrumento de realizagdo do ser humano em
sociedade, existindo porém, um critério que também garanta a existéncia
das minorias que ndo se enquadram nos modelos formais e materiais pro-

postos (terceiro critério).

4.1 FUNDAMENTABILIDADE FORMAL

O primeiro critério para definicio da fundamentalidade de um
direito é o critério formal. Independentemente da existéncia da existéncia
de garantias fundamentais, devem haver requisitos formais, decorrentes das
Constituicoes, que criem categorias especiais de direito fundamentais, as
quais, ndo podem ser atingidas por leis ordindrias e, especialmente, pelo
poder discriciondrio atribuido ao governante de época.

Sarlet (2005, p. 86-87) afirma que a fundamentalidade formal
que decorre da constitucionalizacdo dos direitos, apresenta as seguintes di-
mensoes: a) as normas de direito fundamental tém superior hierarquia em
relacdo as demais normas do ordenamento juridico; b) estdo submetidas aos
limites formais e materiais de revisdo e emenda constitucional, previstos no
artigo 60 da CF; ¢) em virtude do disposto no paragrafo primeiro do art. 5°,
tém aplicabilidade imediata e vinculam todos os poderes publicos.

E chamada formal porque trata de garantias que a prépria consti-
tuigdo formal ja estabelece. Em um primeiro momento a fundamentalidade
esta baseada no fato de serem direitos consagrados pela constituicio. A pri-
meira qualidade da fundamentalidade seria a supremacia normativa desses
direitos fundamentais naquela ordem juridica. Se ndo houver supremacia
normativa, eles nao sao fundamentais.

Neste cendrio, entdo todo direito consagrado na Constituicao pos-

sui nota de fundamentabilidade?
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Nao, s6 isso nao basta. Para que os direitos sejam realmente fun-
damentais eles devem ter algo a mais, alguma caracteristica que os diferencie
dentro da prépria constituicao, uma fundamentalidade qualitativa entre os di-
reitos fundamentais que os diferencie do restante das normas constitucionais.

Para Alexy (2011, p. 123), essa fundamentalidade se estabelece a
partir de dois pilares: em sentido material e sentido formal. A fundamenta-
lidade revela-se pelo conteudo do direito, o que € dito e a referéncia aos va-
lores supremos do ser humano e preocupacio com a promogaio da dignidade
humana, mas revela-se também pela posi¢cio normativa, ou seja, dentro da
Constituicdo. Assim toda norma para que seja declarada pertencente aos
Direitos Fundamentais deve estar inserida no bojo da Constitui¢do Federal
ou ter contetdo constitucional fundamental.

Assim sendo, as Constituicoes além de estabelecer o critério formal
de protetividade dos direitos, estabelecendo explicitamente quais direitos
foram reconhecidos como fundamentais por determinada sociedade duran-
te seu processo constituinte; também faz a Constituicdo, a relagdo com os
direitos fundamentais materiais, isto ¢, estabelecendo critério materiais para

a implementacao de direito reputados fundamentais.

4.2 FUNDAMENTABILIDADE MATERIAL

A fundamentalidade material esta relacionada a correspondéncia
havida entre os direitos fundamentais e o ntcleo de valores que informa a
Constituicdo, especialmente os principios enumerados no Titulo I da CE
dentre os quais vale destacar a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais representam, sob o aspecto material, as
decisoes axiol6gicas fundamentais adotadas pelo constituinte a respeito da
estrutura do Estado e da Sociedade. Alids, neste sentido, vale observar as
intengbes constitucionais manifestadas no preAmbulo da Constituicio de

1988, o qual estatui expressamente como “valores supremos” da sociedade
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“[...] o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.” (BRASIL, 1988).

Da mesma forma encontramos os primeiros artigos da atual Cons-
titui¢do Federal brasileira informando quais sdo as diretrizes da atuagao do
Estado brasileiro, diretrizes de conduta como erradicagdo da miséria, pleno
emprego, integragao latino-americana, dentre outras.

O critério material se desdobra em dois. O primeiro determina que
todas as acdes estatais, independente do nivel federativo (unido, estados e
municipios) bem como as agoes dos particulares, sejam direcionais para os
fins gerais da nagao previsto nos artigos 1° a 4°.

O segundo critério resulta na implementacao destes direitos en-
tendidos como fundamentais. Esta implementagdo depende da atuacdo do
Estado no fornecimento destes direitos fundamentais e, dependera da dis-
cricionariedade do Poder Executivo implementa-los dentro de um cenério
de escassez.”

Isto ¢, para eu um direito seja considerado fundamental, sua pres-
tacdo ou garantia deve ocorrer de fato, ndo bastando a sua existéncia no
texto da Constitui¢do. Diante de um cenario de escassez de recursos eco-
nomico, principalmente em quadro como dos paises da América Latina, a
efetivagio deste direito depende da existéncia de Politicas Publicas eficazes
e que, tenham a participacdo popular na definicdo da agenda politica de
prioridades, bem como, na execucao e fiscalizagao destas Politicas Pablicas.
Somente com participagido popular é possivel identificar quais as areas prio-
ritarias que devem ser alvo de Politicas Publicas, especialmente vinculadas

aos denominados Direitos de Segunda Dimensao.

7 Este conceito de materialidade nio possui relagio com o conceito de Jorge Miranda para
quem a fundamentalidade material decorre da importancia histérica de determinado direito
fundamental que o leva a ser “constitucionalizado”. Jorge Miranda vincula o critério material
ao critério de valor atribuido a um determinado direito pela sociedade, valor este que o torne
fundamental (MIRANDA, 1993, p. 10).
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Em sintese, o critério para defini¢io material dos direitos funda-
mentais ¢ a sua existéncia real, ou seja, efetiva.

Para se tornar efetiva, os direitos fundamentais elencados nas
Constituicoes, Tratados Internacionais, legislacio ordindria, etc., devem ser
efetivados pelo Poder Publico. Tal necessidade de efetivagdo dos Direitos
Fundamentais acarreta a obrigacdo de implementacio, pelo Poder Publico,
de Politicas Pablicas.

As Politicas Pablicas passam a ter um papel estratégico na efetiva-
¢do (real) dos Direitos Fundamentais, merecendo por tal razao, destaque na
Administracdo Puablica® e nas Ciéncias Juridicas.

O aspecto material dos diretos fundamentais surge da contradicao
de sua aparéncia, representada pela esséncia do seu contetido substancial
normativo. Assim, para verificar a materialidade dos direitos fundamentais
¢ preciso investigar qual o conteddo normativo necessario para caracterizar
um direito como fundamental.

Cabe ao Poder Puablico, no exercicio da arte da politica, superar as
contradi¢des aparentes dos direitos fundamentais e, dentro de um processo
de decisdo democratico, possuir instrumentos (mecanismos) apto a efetivar
estes direitos fundamentais através das Politicas Pablicas, mecanismos estes,
que devem ser democraticos.

Para melhor demonstrar o papel do Estado — no caso o Poder Pu-
blico — na efetivacdo dos direitos fundamentais através das Politicas Publi-

cas, transcrevemos os ensinamentos da Professora da USP e da Mackenzie

8 “A administragdo publica surgiu como instrumento do Estado para defender os interesses
publicos ao invés dos interesses privados. Enquanto hd aqueles que acham que somente os mer-
cados podem equilibrar os interesses publicos e privados, outros entendem que a administracao
publica é o meio mais racional de promover o interesse ptblico. Como vimos, é o governo o
principal gestor dos recursos e quem garante a ordem e seguranca providas pelo Estado. Assim,
o governo é obrigado a atender e resolver os problemas e levar adiante o processo de planeja-
mento, elaboragdo, implementacao e avaliacdo das politicas pablicas que sejam necessdrias ao
cumprimento - de modo coordenado e permanente — dessa fungio que lhe delegou a socieda-
de.” (DIAS; MATOS, 2012, p. 11).
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Bucci (2013, p. 37) que demonstra que a relagdo entre agio e governo ocor-

re em trés niveis:

O plano macroinstitucional compreende o governo pro-
priamente. No extremo oposto, plano microinstitucio-
nal, considera-se a agdo governamental como unidade
atomizada da atuacdo do governo. Na posicdo inter-
medidria, o plano mesoinstitucional, analisam-se os ar-
ranjos institucionais, acao governamental agregada em
unidades maiores. Enquanto o plano macroinstitucional
tem por objeto a politics, os planos meso e microins-
titucionais focam as policies, distinguindo-se entre eles
apenas a chave da analise adotada.

Os diversos niveis propostos na citacdo acima apontam para um
unico caminho: O fortalecimento do Estado. Para que exista a interacdo
entre politics e policies deve existir um Estado estruturado e, com abertura de-
mocritica, isto €, aberto a participacdo populares, transformando o Estado
no locus de recepcio, debate e decisdo sobre necessidade sociais.

Ap6s este processo o Estado deve possuir forga (e recursos) para
a implementacdo das decisdes tomadas na etapa anterior. A etapa de im-
plementagio ¢ a mais delicada de todas, vez que, requer estrutura fisica e
econdmica do Estado aptas a contrariar interesses (especialmente os econo-
micos) contrarios ao que fora deliberado na etapa anterior.

Ocorre que, diante do atual modelo de Estado (Estado Gerencial)
que vem desde as reformas constitucionais liberalizantes da segunda metade
da década de 90 do século passado, torna-se tarefa ardua a efetivacio mate-
rial dos Direitos Fundamentais. Isto porque, ao mudar o modelo de gestao
de Estado Burocratico para Estado Gerencial, o Estado brasileiro renuncia a
gestdo do interesse publico e se torna um mero gestor dos interesses priva-
dos que estdo a servico do Estado.

Sendo mero gestor de interesses privados em contflito o Estado bra-
sileiro atual fica impossibilitado de executar Politicas Pablicas, como coloca
a doutrina classica sobre Politicas Publicas e, consequentemente prejudica a

materializacido dos Direitos Fundamentais.
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5 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Homem, como ser racional, na teoria kantiana existe como um
fim em si mesmo e, nio meramente como meio, enquanto os seres desprovi-
dos de razio tém um valor relativo e condicionado, servindo, portanto, a ra-
zao como fim de si mesma, que se concretiza e se realiza na pessoa humana.

Por essa razao as pessoas sio o cerne dos interesses de producao
legislativa, tornando-se necessarias a protecao da pessoa, contudo, mister se
faz questionar qual o ponto de partida para esta protecio. A partida seria a
dignidade, a teoria kantiana, trata da pessoa com seu atributo de valor, ou
seja toda pessoa possui um valor na sociedade, contudo seu valor é absoluto,
interno e nao admite um substituto equivalente, é, portanto, uma dignidade.

A partir desta individualidade kantiana, sempre haverd, por me-
lhores que sejam os direitos fundamentais, um espago para a individualidade
que nao ¢ abrangido pelos direitos fundamentais ou, em alguns casos, gera o
conflito entre estes direitos.

Partindo de tal premissa é necessario a existéncia de um espago
de protecdo da individualidade que, em alguns casos nao é abrangido pelos
critérios formais ou materiais, estes pensados e direcionais para a protecdo
de maiorias.

Surge entdo, o critério de protegdo a Dignidade da Pessoa Huma-
na, critério que somente atribuird o adjetivo de fundamental a um direito se

este possuir condicoes de proteger casos excepcionais individuais.

5.1 NATUREZA DA DIGNIDADE PROTEGIDA

A Dignidade da pessoa o acompanha o ser humano por toda a sua

existéncia, tendo em vista sua esséncia intrinseca com este e “[...] ela ndo
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admite discriminagdo alguma e ndo estard assegurada se o individuo é hu-
milhado, discriminado, perseguido ou depreciado.” (ALEXY, 1993, p. 345).
O principio da dignidade da pessoa humana ¢ de natureza racio-
nal, considerada pela corrente Kantiana, um valor incondicionado e de es-
séncia puramente humana e protegida.
Silva (2007) resume bem a dignidade da pessoa humana com base

na teoria Kantiana:

A dignidade da pessoa humana constitui um valor que
atrai a realizagao dos direitos fundamentais do Homem,
em todas as suas dimensoes; e, como a democracia é o
Gnico regime politico capaz de propiciar a efetividade
desses direitos, o que significa dignificar o Homem, ¢
ela que se revela como seu valor supremo, o valor que o
dimensiona e humaniza.

A dignidade, portanto, é parte inerente ao Homem devendo ser pro-
tegida e difundida por todos da sociedade politica para que seja, efetivamente,
extensivel a todos, fazendo com que se difunda na interacdo entre a superes-
trutura politica, juridica e ideoldgica e, a infraestrutura econdmica e social.

Por ser inerente ao homem e, sendo cada homem (individuo) di-
ferente dos demais, deve haver uma esfera de protegio individualizada que
permita ao homem opor suas diferencas nio sé frente ao Estado mas tam-

bém diante dos outros homens.

5.2 PROTECAO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A dignidade da pessoa humana, portanto, ndo é uma criagdo do
constituinte, por ser um conceito de esséncia humana, preexistente a pro-
pria organizacdo politica formadora do Estado. A Constituic¢ao a reconhece,
mas nao a cria.

A Republica Federativa do Brasil a reconheceu e, inclusive, a co-

locou como parte dos seus objetivos, firmando o entendimento de que a
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dignidade ¢ do préprio Homem, acima do Estado e de todos que vivem ou
que por ele permanecam.

Por tal motivo, na execugio das Politicas Publicas, a dignidade da
pessoa humana deve ser levada em consideracio no momento de elaboragao
da Politica Pablica e também, respeitar as diferengas no momento da execucio.

Além disso, a Constituigdo Federal estabelece em seu artigo 3° as
metas a serem atingidas pelas Politicas Pablicas. Assim sendo, as demais es-
truturas da Constituicdo, como por exemplo a Ordem Econdémica, a Ordem
Social, o Sistema de Protecio do Meio Ambiente, sdo todos instrumentos
colocados a disposi¢ao do Estado e da Sociedade Civil para guiarem as Poli-
ticas Publicas na consecugao das metas colocadas no art. 3° da Constituicio.

Defendemos a volta do dirigismo constitucional (BERCOVICI;
MASSONETTO, 2006) afastado nas reformas liberais e inconstitucionais
da década de 90.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

As limitacoes do poder do Estado por uma Constituicio ou a algo
que com ela se assemelhou na historia, valeram-se de dois principios filosé-
ficos juridicos basicos que justificaram logicamente a existéncia dos direitos
fundamentais: o Estado de Direito e a dignidade humana. Contudo, tal exis-
téncia, na verdade ¢ coexisténcia, sendo perceptivel a interagio entre eles de
influéncia matua.

Compartilham na ordem juridico-constitucional, a dupla funda-
mentalidade formal e material onde estdo revestidos os direitos e garantias
fundamentais na nossa ordem constitucional, repisando os passos do de-
senvolvimento da ciéncia do Direito no caminho de disciplinar a interacdo
mencionada, para a concre¢io dos individuos com o reconhecimento e for-

talecimentos dos direitos fundamentais e sua correta utilizagao.
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O presente artigo busca contribuir com o debate sobre direitos
fundamentais, estabelecendo trés critérios que devam ocorrer concomitan-
temente para que, um direito seja reputado fundamental. Sao eles: formali-
dade; materialidade e protecdo a dignidade humana.

O primeiro critério exige o reconhecimento formal da “fundamen-
talidade” na Constitui¢do Federal; o segundo implica na existéncia real do
direito reconhecido como fundamental pela Constituicdo e; a existéncia de
critério que permitam dentro desta efetivagio respeitar casos excepcionais que
envolvam minorais ndo abrangidas pelo direito fundamental em questao.

A existéncia conjunta dos trés critérios permite a afirmagiao de um

direito é fundamental.
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Abstract: The proposed study seeks to examine the possibility of maintaining the
principle of the supremacy of the public interest in the Brazilian constitutional law
regarding the need for respect and protection of fundamental rights. For this research
began with the study of the evolution of the State Constitutional identifying the his-
torical politicization of fundamental rights and the Constitution. Secondly, analyzes
characteristics for the recognition of principles and rules, their distinctions and mode
of their conflicts, in order to analyze the conformation of the supremacy of public in-
terest to the parameters of constitutional theory today. Finally, we analyzed the main
arguments for and against maintaining the principle of the supremacy of the public
interest and what the garment should integrate its definition in conformity with the
Sfundamental constitutional rights.

Keywords: State Constitutional. Fundamental Rights. Supremacy of the Public In-
terest.

1 INTRODUGAO

A construcio histérica do Estado Constitucional demonstra a evo-
lucdo das conquistas dos direitos fundamentais inseridos no ordenamento
juridico constitucional. A formacdo do Estado moderno como resposta ao
poder arbitrario do sistema feudal foi marcado pela preservagao da liberda-
de, apoiando-se nos ideais da Revolucdo Francesa.

Posteriormente, a partir da segunda metade do século XX, crescem
as criticas ao modelo de Estado Liberal, especialmente pelo alargamento
das diferengas economicas e a crise social gerada. O novo Estado Social
redesenhado a partir desse periodo é marcadamente garantidor dos direitos
fundamentais.

Os tracos desse novo Estado é conformado em Constituicoes de
carater invariavelmente politico e construido por forte carga valorativa ex-
pressada em principios.

A textura aberta dos principios e sua interpretagio conforme a
Constituicdo com a finalidade de garantir a protegio dos direitos fundamen-

tais impoe a utilizagdo da ponderagio — sopesamento da proporcionalidade



Os direitos fundamentais como limites...

através da solucdo de sua conflituosidade por meio da adequagao, necessida-
de e proporcionalidade em sentido estrito.

Diante dessa nova formacao constitucional com enfoque na prote-
¢do dos direitos fundamentais, surgem questionamentos quanto a manuten-
¢do e conformagio do principio da supremacia do interesse publico frente
a protecdo dos direitos fundamentais. Dito de outro modo, se o principio
ja expressa sua supremacia, imperativo o reconhecimento de que nio estd
identificado com a nova ordem constitucional, onde principios necessaria-
mente tém textura aberta e permitem o sopesamento. No caso, o carater a
priori da supremacia do interesse publico afasta a possibilidade de sopesa-
mento ja que indica sempre ter supremacia.

As criticas seguem afirmando que a reformulagido do Estado com
a reforma administrativa — tornando-o gerencial e vinculado a eficiéncia,
retiraram as caracteristicas de supremacia do interesse publico para se con-
formar com uma ordem planificada dirigida pela processualidade e respeito
aos direitos fundamentais.

Neste contexto, a andlise promovida no trabalho buscara identifi-
car se ha espaco ainda para manutencdo do principio da supremacia do in-
teresse publico quando confrontado com a teoria dos direitos fundamentais.
Para tanto, o desdobramento do trabalho apresentard a evolugiao do Estado
e a construcdo dos direitos fundamentais em Constitui¢oes principiolégicas
com normas de textura aberta e, por fim, discutird os principais argumentos
pela sobrevivéncia ou ndo do principio da supremacia do interesse puablico

diante dos direitos fundamentais.

2 0 CONTEUDO POLITICO DA CONSTITUICAO E A ORIENTACAO
POR PRINCIiPIOS

As transformacoes ocorridas pelo Estado Social buscando superar

as aporias do Estado nacional (liberal), buscou corrigir as mazelas das extre-
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mas diferencas sociais do periodo com a implementagio de direitos sociais
como direitos subjetivos exigiveis jurisdicionalmente afastando a titularida-
de exclusiva do Poder Executivo até entao.

A formacio no seio do Estado da construgdo dos direitos sociais
evidenciou a necessidade de instituir uma ética publica da atuagio estatal
com a promogao dos bens sociais e econdmicos, preponderando a carga axio-
légica do texto das novas Constituicoes. O atendimento das necessidades
basicas passa a ser pressuposto para o exercicio com liberdade da vida puabli-
ca e privada (MARTINEZ, 1995, p. 29-30).!

A conceituacdo do Estado de Direito, podera ser tomada num sen-
tido débil ou formal, correspondendo aos ordenamentos em que os poderes
publicos sdo conferidos pela lei e exercidos segundo os procedimentos esta-
belecidos na legislagdo. De modo diverso, o Estado de direito em sentido for-
te, designa tdo somente aqueles ordenamentos juridicos em que os poderes
publicos estdo vinculado a lei ndo somente quanto a forma, mas também,
quanto ao contetdo. Sio os Estados constitucionais em que o poder legisla-
tivo esta vinculado aos principios constitucionais e aos direitos fundamen-
tais (FERRAJOLI, 2005, p. 13).

A filosofia constitucional tem apontado dois caminhos distintos
capazes de trazer respostas a legitimidade do Direito apés seu fundamento
se afastar da metafisica. No primeiro, ha necessidade do reconhecimento de
um direito positivo ou se tornara exclusivamente instrumental. No segun-
do caminho, procura-se encontrar um fundamento transcendente ao direito
como faziam os antigos e romper com a sistemdtica racionalista instrumen-

tal. Caminho este trilhado tanto pelos liberais quanto pelos comunitarios e

' “Los derechos econdmicos, sociales y culturales pretenden, igual que los restantes tipos de derechos fun-
damentales anteriores, favorecer em la organizacion dela vida social el protagonismo de la persona, pero no
parten de la ficcion, em que se basan los restantes derechos, de que basta ostentar la condicion humana para
ser titulares de los mismos, sino que intentan poner em manos de los desfavorescidos instrumentos para que,
de hecho, em la realidad, puedan conpetir y convivir como personas com los que no tienen necesidad de esas
ayudas. En los derechos econdmicos, sociales y culturales la igualdad como diferenciacion es um médio para
alcanzar como meta la iguadad como equiparacion [...]” (MARTINEZ, 1995, p. 32-33).
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critico-deliberativos,” possuindo, ponto comum, a necessidade da presenca
da ética no ambito do direito. Ainda que com contornos distintos as teorias
liberais, comunitarias e deliberativas, parecem ter caminhado por dois temas
centrais — a Constitui¢do e a interpretagdo constitucional (CITTADINO,
2004, p. 142).

Contrariando as Constituigdes anteriores, originadas de um con-
texto pré-definido onde ¢ possivel identificar as forcas que originaram a
construgdo de seu texto, a Constituicio de 1988 se reinventa ao surgir do
seio da Assembleia Constituinte. Essa caracteristica do constitucionalismo
moderno, presente na Carta de 1988, promove uma reaproximagio do Di-
reito com a ética® e os valores,* o que havia sido negado pelo positivismo
juridico® consubstanciado no Estado Moderno da separacio dos poderes.
Sendo estes valores inseridos explicita ou implicitamente no texto consti-
tucional e identificados como principios e servindo, também, para dar har-
monia e unidade ao texto constitucional, bem como, para reduzir as tensoes
internas das normas. “Estes os papéis desempenhados pelos principios: a)
condensar valores; b) dar unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade do
intérprete.” (BARROSO, 2003, p. 30).

Na medida em que uma Constituicdo ¢ evidenciada por principios,

transforma-se claramente em um instrumento interpretativamente aberto e,

2 “E exatamente no ambito desta segunda via, que busca dar um sentido ao direito para
além de um positivismo cuja marca fundamental é um ceticismo ético associado a ideia de
desencantamento do mundo, que podemos compreender como liberais, comunitarios e critico-
-deliberativos retornam ao direito nestes tltimos anos.” (CITTADINO, 2004, p. 142).

% “Ethica; Em geral, a ciéncia da conduta. Existem duas concepcoes fundamentais dessa cién-
cia: 1* a que considera como ciéncia do fim a que a conduta dos homens se deve dirigir e dos
meios para atingir tal fim; e deduz tanto o fim quanto os meios da natureza do homem; 2% a
que a considera como a ciéncia do mével da conduta humana e procura determinar tal mével
com vistas a dirigir ou disciplinar a mesma conduta.” (ABBAGNANO, 1970, p. 360).

* O uso filoséfico do termo comega s6 quando o seu significado ¢ generalizado para indicar
qualquer objeto de preferéncia ou escolha; e isso aconteceu pela primeira vez com os Estéicos os
quais introduziram o termo no dominio da ética e chamaram V. os objetos das escolhas morais.”
(ABBAGNANO, 1970, p. 952).

> “Assim Hans Kelsen chamou a sua doutrina formalista do direito e do Estado.” (ABBAGNA-
NO, 1970, p. 746).
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ao contrario das anteriores, agora admite a influéncia de valores externos,
deixando aos seus exegetas a funcio de dar-lhe o seu sentido e diregao.

Principios constituem mandados de otimizagdo com forte carga
valorativa e ética, via de regra, derivados de opc¢oes politicas que os colocam
como direcdo a seguir. A direta ligacio entre principios e valores é facilmen-
te reconhecida quando a eficicia de principios e a busca de sua otimizacao
representam diretamente a realizacio de valores.®

Este texto constitucional pautado em principios necessita para sua
efetividade ampla regulamentagio, que provocou vasta legislacdo, criando
uma sociedade altamente regulada e normatizada. E a alta carga valorativa
dos principios constitucionais traz a discricionariedade deixada nas méaos
dos juizes, o poder para fazer escolhas e impor ideias em assuntos antes
reservados ao critério legislativo. A partir desta constatagio torna-se neces-
saria a discussdo quanto aos limites, a necessidade e a conveniéncia de um
judiciario politizado.

Uma das principais caracteristicas do sistema constitucional inau-
gurado pelo Estado Social estd no carater politico da Constituigdo marca-
damente de conteido normativo com principios e regras. Tendo alto grau
de abstracdo os principios estdo diretamente vinculados a efetivacio dos
direitos fundamentais e requerem o balanceamento de seu peso para aplicar
ao caso concreto.

A discussdo posta neste trabalho permeia justamente aclarar a per-
manéncia ou ndo do principio da supremacia do interesse publico em con-
formagao com o ordenamento juridico constitucional diante da sua suposta

derrota frente aos direitos fundamentais que afastam a imperatividade e a

¢ “[...] por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colison de principios y de una

ponderacion de principios, puede también hablarse de una colision de valores y de una ponderacion de
valores; por outra, el cumplimiento gradual de los principios tiene su equivalente em la realizacion gradual
de valores.” (ALEXY, 1993, p. 138).
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supremacia do ato administrativo e instituem a processualidade como ins-
trumento de legitimacdo da acdo administrativa.

Nesta senda, indispensavel para compreensao do ambito da pro-
blematica a defini¢do de norma, principio e regras.

Para Atienza e Manero (1996, p. 20), Principios “[...] sdo enun-
ciados que fazem possivel uma descricio econémica de uma determinada
realidade (nesse caso, o Direito), e cumprem, portanto uma funcio didatica,
lato sensu, de grande importancia.”

Ao seu turno, “[...] Regras — insista-se neste ponto — sio normas
que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem
algo em termos definitivos, sem qualquer excepcio (direito definitivo).”
(CANOTILHO, 2003, p. 1255).

No escélio de Mello (1992, p. 230), principio situa-se como

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro ali-
cerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensiao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sis-
tema normativo, no que lhe confere a toénica e lhe da
sentido harménico. ”

A distingdo necessaria entre as fungdées normativas de regras e
principios pode ser obtida a partir de seu carater relativizado. A aplicacdo de
regras exige sempre uma postura de “tudo ou nada”, de modo que a resposta
dada por uma regra é sempre exata e afasta a percepcao de alternativa possi-
vel (ZAGREBELSKY, 2011, p. 123-124).

Canotilho (2003, p. 1160) apresenta os critérios utilizados pela
teoria constitucional com a finalidade de garantir a distingdo clara entre

principios e regras:

7 Neste sentido, ainda, Silva (1999, p. 81).
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a)

b)

Grau de abstragao: os principios sdo normas com um grau de
abstraccao relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstracgio relativamente reduzida.

Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de me-
diacoes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as
regras sao susceptiveis de aplicagio directa.

Caricter de fundamentalidade no sistema das fontes de di-
reito: os principios sdo normas de natureza estruturante ou
com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posi¢ao hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
<<Proximidade>> da ideia de direito: os principios sdo
<<standards>> juridicamente vinculantes radicados nas exi-
géncias de <<justica>> (Dworkin) ou na <<ideia de direi-
to>> (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com
um conteudo meramente funcional.

Natureza normogenética: os principios sao fundamento de re-
gras, isto €, sio normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungao

normogenética fundamentante.

Importante contribuigdo para a matéria foi apresentada por Ro-

nald Dworkin, segundo o qual as diferencas entre principios e regras podem

ser estabelecidas em dois aspectos:

a)

distingdo 16gica: as duas proposicoes normativas direcionam a
decisdo sobre obrigagdes juridicas em circunstancias especifi-

cas, contudo dois conjuntos de padroes apontam para decisoes
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particulares acerca da obrigacao juridica em circunstanciais es-

pecificas, contudo com diversa natureza.

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Da-
dos os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisao. (DWORKIN, 2002, p. 39).

b) A segunda perspectiva de diferenciacdo esta na distingdo quanto
a dimensdo:
[...] os principios possuem uma dimensao que as regras
nao tém - a dimensao do peso ou da importancia. Quan-
do os principios se intercruzam [...] aquele que vai resol-
ver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. [...] ndo obstante, essa dimensao ¢ uma parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz

sentido perguntar que pCSO ele tem ou quéo importante
ele é. (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

Na teoria de Robert Alexy® a distingdo entre regras e principios,
ambos decorrentes da defini¢do de norma é uma tarefa a ser realizada a par-
tir de um critério qualitativo e do plano da validade. Os principios sdo man-
dados de otimizacdo que determinam a realizagio de seu contetido na maior
medida possivel, sendo possivel reconhecer que sio realizados em gradacoes
distintas. Neste quadro teérico a ponderacio aparece como método indis-
pensavel para aplicagdo dos principios. As regras, ao contrario sio normas
que apresentam um conteddo realizavel dentro do juridicamente possivel e
se reconhecidas como vélidas devem ser obrigatoriamente aplicaveis.

A compreensdo do sistema juridico exige a presenca normativa de
regras e principios, caso contrario a presenca de um sistema constituido

exclusivamente por regras reduziria a racionalidade prética fomentando a

8 “El punto decisivo para La distioncion entre reglas y principios es que los principios son mandatos
de otimizacion mientras que las regras tienen El cardcter de mandatos defnitivos. En tanto mandatos de
opitimizacion, Ios principios son normas que ordenan que algo sea realizado em La mayor medida posible,
de acuerdo com las posibilidades juridicas y ficticas. [...] En cambio, las regras son normas que siempre o
bien son satisfechas o no 16 son.” (ALEXY, 1994. p. 162).
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producio legislativa e inflacionando desnecessariamente a regulacio dos

comportamentos.

Conseguir-se-ia um “sistema de seguranga”, mas nao
haveria qualquer espaco livre para a complementagio
e desenvolvimento de um sistema, como o constitucio-
nal, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro
lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a in-
troducido dos conflitos, das concordincias, do balancea-
mento de valores e interesses, de uma sociedade pluralis-
ta e aberta. Corresponderia a uma organizagio politica
monodimensional (Zagrebelsky). (CANOTILHO, 2003,
p. 1162).

O desejo de um sistema exclusivamente principiolégico também
quebraria a busca da seguranca juridica e tornaria mais complexa a aplicacdo
do préprio sistema juridico.’

A complexidade deste sistema normativo de regras e principios exi-
ge a concepgio da solucdo de conflitos a partir de uma busca de coeréncia
no sistema normativo o que faz com que Dworkin conceba a figura do juiz
Hércules. As convicgdes do juiz integram o processo interpretativo e decisé-
rio jurisdicional, contudo deve-se levar em conta a histéria juridica e expec-
tativas da sociedade onde sera aplicado. Essa ¢ a concepgio do direito com
integridade pressuposto para sua eficiéncia reconhecendo sua pluralidade e

a integracdo do processo decisério.'”

? “O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy: Prinzipien-Modell des
Rechtssystems) levar-nos-ia a consequéncias também inaceitdveis. A indeterminago, a inexis-
téncia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a dependéncia do ‘possivel’
factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencial-
mente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.” (CANOTILHO, 2003. p. 1162).
10 “Alintegridade também contribui para a eficiéncia do direito no sentido que ja assinalamos
aqui. Se as pessoas aceitam que sdo governadas nao apenas por regras explicitas, estabelecidas
por decisoes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras que decorrem dos
principios que essas decisoes pressupde, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas
pode expandir-se organicamente, a media que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perce-
ber e explorar aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade
de um detalhamento da legislacio ou da jurisprudéncia de Cada um dos possiveis pontos de
conflito. [...] uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo para a transformacao
organica, mesmo que este nem sempre seja totalmente eficaz, que de outra forma sem davida
nao teria.” (DWORKIN, 2009. p. 229).
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Ainda que haja o reconhecimento da interferéncia das convicgoes
pessoais do juiz no processo decisério, a integridade permitiria um freio a
esta intromissdo diante da exigéncia de adequacio excludente de delibera-
¢oes que expressem o histérico de uma comunidade sob um prisma negati-
vo como uma esfera que nio respeita seus préprios principios (BRANCO,
2009, p. 152).

Conforme visto, os principios sio marcados pela textura aberta
implicando na teoria da argumentacdo juridica. Os direitos fundamentais,
como também ja visto, sdo principios e, em decorréncia disto apresentam
abertura de interpretacdo a partir de uma racionalidade construida pela ar-
gumentacao juridica.

A estrutura da ponderacdo na doutrina de Alexy importa no cum-
primento dos passos necessarios para alcancar a solucdo ideal para a colisdo
de principios. Neste caminho importante analisar a Conformacao ou Ido-
neidade de Meios ou Adequagio, a Necessidade ou Exigibilidade ou, ainda,
Menor Ingeréncia Possivel, e a Proporcionalidade em sentido estrito.

A ponderacao realizada a partir da proporcionalidade subdivide-se
em subprincipios denominados como adequacio, necessidade e proporcio-

nalidade em sentido estrito.

Os subprincipios da adequagio e da exigibilidade ou
indispensabilidade (Erforderlichkeit), por seu turno, de-
terminam que, dentro do faticamente possivel, o meio
escolhido se preste para atingir o fim estabelecido, mos-
trando-se, assim, ‘adequado’. Além disso, esse meio deve
se mostrar ‘exigivel’, o que significa ndo haver outro,
igualmente eficaz, e menos danoso a direitos fundamen-
tais. (GUERRA FILHO, 2003, p. 70-71).

A estrutura da ponderacido importard na proporcionalidade em
sentido estrito mediante a demonstragdo de que o meio utilizado foi o mais
adequado para atender a necessidade existente com o menor sacrificio ao

principio colidente.
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No dltimo passo do controle da proporcionalidade em
sentido estrito, verifica-se se a importancia da satisfacao
do principio que opera em sentido contrario justifica o)
dano ou a nao-satisfacdo do outro. H4, portanto, um co-
tejo da vantagem para o principio preferido com o cus-
to que se carreia para o principio relegado. (BRANCO,
2009, p. 180).

3 AINDA E POSSIVEL FALAR EM SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO?

A definigio de interesse publico é tormentosa e situa-se na prépria
legitimidade da acdo estatal. Em regra, busca-se situar o interesse publico
como contraposicdo ao direito privado, o que reduz a construgio prépria do
Direito Administrativo. E certo que interesse ptblico ¢ o interesse do todo
ou do préprio conjunto social e ndo se constitui na soma dos interesses in-
dividuais, contudo tais caracteristicas nao siao suficientes para sua definicao
(MELLO, 2009, p. 181).

Em outra perspectiva se procura fazer a definicdo do direito pela
sua titularidade. Assim, classificam-se normalmente entre direitos individu-
ais, estatais e interesse publico, este tltimo como representativo da coletivi-
dade. Essa nocao de interesse publico ¢ a finalidade do exercicio da fungio
e o poder soberano do Estado. E de se observar que a obrigatoriedade de
que o Estado promova a concretizagio do interesse publico ndo o coloca na
condigdo de titular que na forma de interesse primario sera da coletividade.
A administragao publica, quando o interesse for préprio do aparato adminis-
trativo titulariza o interesse publico secundario.

E possivel, neste escolio, observar a colisao entre o interesse pﬁblico
primario e o secundario, quando as pretensoes da coletividade nao sao
coerentes com os interesses do aparato administrativo. “Dai a necessidade de
instrumentos que garantam o vinculo entre agdo administrativa e realizagio

do interesse coletivo primario.” (BACELLAR FILHO, 2010, p. 92).
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Acima dessas distingdes interesse publico esta relacionado a face
publica dos interesses individuais enquanto participes de uma sociedade.

Segundo Mello (2009, p. 187-188, grifo nosso):

Uma vez reconhecido que os interesses publicos cor-
respondem a dimensdo publica dos interesses indivi-
duais — ou seja, que consistem no plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da sociedade (entificada
juridicamente no Estado), nisto incluido o depésito in-
tertemporal destes mesmos interesses -, poe-se a nu a
circunstancia de que nao existe coincidéncia necessaria
entre interesse publico e interesse do Estado e demais
pessoas de direito publico.

Nesta senda que Bacellar Filho (2010, p. 95) define interesse pa-
blico “[...] como o interesse coletivo primdrio — resultante da parcela coinci-
dente dos interesses dos individuos enquanto membros da coletividade [...]”

Fato é que ndo se pode confundir o nascimento da nocao de inte-
resse publico com a fundagdo do Direito Administrativo. A nocdo de inte-
resse geral diverso do interesse individual ¢ datado do periodo greco-romano
precedendo historicamente o surgimento do Direito Administrativo que tem
suas raizes no séc. XVIIL!

A superagido do liberalismo através do Estado Social de Direito e a
institucionalizacao dos direitos prestacionais exige atuagio pré-ativa do Esta-
do, o que se faz também pelo reconhecimento do interesse publico ainda no
seu postulado maximo da supremacia sobre o interesse individual (particular).

No entanto, cresce a linha teérica que propugna a revisao do con-
ceito de interesse publico, especialmente quando se fala de sua supremacia.
A necessidade de rediscussao do interesse publico estaria relacionada justa-

mente na sua origem e postura autoritdria, exigindo que a legitimacio da

' “Embora possa parecer que o principio da supremacia do interesse publico tenha sido criado

no Ambito do Direito Administrativo, na verdade ele antecede em muitos séculos o nascimento
desse ramo do direito, que somente comecou a se formar como ramo autéonomo em fins do sé-
culo XVIII, com a formagao do Estado de Direito. Com efeito, a ideia da existéncia de interesses
gerais diversos dos interesses individuais encontra suas origens na antiguidade greco-romana.”
(DI PIETRO, 2010. p. 204).

45



46

Clayton Gomes de Medeiros, Marcelo Paulo Wacheleski

atuacdo estatal para que seja reconhecida deva ser demonstrada em concreto
nao somente pelo conteido do ato administrativo, mas pela avaliagdo do
procedimento que levou a sua definicio (MIRAGEM, 2013, p. 51).

Esta nova releitura do interesse publico ¢ criticada por outra cor-
rente que a coloca como uma mentalidade antiestatista (GABARDO, 2009,
p- 292). As refutagoes ao conceito de interesse publico enquanto principio
sdo baseadas na sua colocacdo aprioristica. O que se afirma ¢é a impossibi-
lidade de realizar a ponderagido do interesse publico quando sua prépria
locucdo o coloca com supremacia induzindo a compreensio de que sempre
devera prevalecer. Ora, ¢é caracteristica propria dos principios a possibilidade
de ponderagio e a definicdo do peso e valor como métodos de harmonizacao
do sistema constitucional no caso concreto, como ja discutido nas teorias de
Alexy e Dworkin.

A resisténcia aos posicionamentos que rechagam a manutengio do
interesse publico como categoria aplicdvel com supremacia ou mesmo reco-
nhecido como principio, aponta o que indicam como incongruéncia da doutri-
na. Primeiro, a existéncia de supremacia do interesse publico, colocado como
a priori, seria apenas a indicacido de uma tendéncia para solugao de uma con-
flituosidade, nao exigindo sua imposic¢ao autoritdria de forma necessaria. O
mesmo raciocinio ¢ encontrado em outros principios constitucionais como a
publicidade. Todos os atos administrativos devem ser publicos, a priori, e nem
por isso a publicidade deixa de ser reconhecida como principio.'?

Di Pietro (2010, p. 203) afirma que a critica a supremacia do inte-
resse publico ¢ resultante da tentativa de garantir a prevaléncia dos direitos
econdmicos sobre outros igualmente protegidos constitucionalmente fato

que justificaria a tentativa de substituicdo do principio da supremacia do

12 “Estas colocacoes indicam que a adogio de um a priori apenas fornece um ‘ponto de partida’

preferencial. Nao é adequado atribuir um conteido dogmatista ao préprio conceito de ‘principio’.
E, ainda, discorda-se da proposi¢io de que uma norma de preferéncia sé pode ser uma norma
individual e concreto, algo bem diverso de uma tendéncia abstrata.” (GABARDO, 2009, p. 292).
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interesse publico pelo principio da razoabilidade, fator que superaria a inde-
terminacdo do conceito de interesse publico e se mostraria mais adequado a
protecao dos direitos fundamentais e & ponderacdo dos interesses.

Nio é recusada pelos autores a constatacdo de que o Direito Ad-
ministrativo incorporou a nogao de interesse publico a partir de seu nas-
cimento no Estado Liberal. Nas condigbes de seu surgimento havia clara
imposicdo do interesse coletivo sobre o individual desenvolvendo-se no seio
do Estado Social com o objetivo de superar as mazelas sociais geradas pelo
liberalismo (DI PIETRO, 2010, p. 209).

Visto sob este prisma o interesse publico como principio marca-
do pela supremacia nio colocaria os direitos fundamentais em risco e sim,
promoveria sua eficacia para o que as prerrogativas da administragido sao
indispensaveis. “Por isso mesmo, o Direito Administrativo se caracteriza
pelo bindmio autoridade-liberdade. A Administracdo Puablica tem que ter
prerrogativas que lhe garantam a autoridade necessaria para a consecucio
do interesse publico. Ao mesmo tempo, o cidaddo tem que ter garantias de
observancia de seus direitos fundamentais contra o abuso do poder.” (DI

PIETRO, 2010, p. 216).

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITES A NOGCAO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

A divergéncia surgida quanto & permanéncia ou nao do principio
da supremacia do interesse publico a partir da Constitui¢do Federal de 1988
¢ reforcada pela propria indeterminagido do conceito de interesse publico.
Para melhor compreensao dos posicionamentos que apontam a sua impossi-
bilidade de manutencio no sistema constitucional vigente, importante ana-
lisarmos o contexto constitucional atual.

A reforma administrativa operada na década de 1990, é em parte

resposta ao influxo das diversas teorias que exigiam a democratizagdo do
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aparelho estatal marcadamente burocritico e hermético (SCHIER, 2010,
p- 377). A reforma administrativa se estabeleceu em duas caracteristicas
importantes: a influéncia do modelo norte-americano de agencificacao pro-
vocando a estruturacido dos pressupostos regulatérios e a aproximacao do
Estado com a sociedade civil estreitando os lagos de colaboracio com o Es-
tado (MIRAGEM, 2013, p. 23).

A reforma administrativa operada neste periodo buscou transpor
as marcas de um Estado autoritario para o novo modelo democratico. Com
isso a reformulacdo do texto constitucional, aprimorado com a reforma, foi
justamente com a finalidade de revisar os pressupostos do Direito Adminis-
trativo marcado pela relacdo juridica de poder para um modelo de gestéo,
onde sdo reconhecidas as prerrogativas do Estado, contudo limitadas pela
propria finalidade para qual sdo instituidas (MIRAGEM, 2013, p. 27).

Ja nessa ruptura com o modelo anterior é possivel apontar im-
portantes giros tedricos na esfera do Direito Administrativo que buscam

adequa-lo a nova ordem constitucional:

[...] (i) deslocar o eixo da vinculacio administrativa a
juridicidade'® em relacio a Constituigdo e ndo mais a lei;
(ii) vincular juridicamente o conceito de interesse pu-
blico a um juizo de ponderagao; (iii) estabelecer balizas
principiolégicas para a discricionariedade, definindo-se
em graus de vinculagio a juridicidade, e (iv) admitir
um espago proprio para autoridades independentes, de
modo a limitar o exercicio do poder pelo Chefe do Exe-
cutivo. (BINENBOJM, 2006, p. 23).

A reforma administrativa altera o modo de intervencio do Estado

no espago privado, econdmico e social. Essa alteracio cria a administracio

13 “A consagragao do principio da juridicidade nao aceita a ideia da Administracao vinculada
exclusivamente as regras prefixadas nas leis, mas sim ao préprio Direito, o que inclui as regras e
principios previstos na Constituicao. [...] O principio da juridicidade d4 maior importancia ao
Direito como um todo, dai derivando a obrigacio de se respeitar, inclusive, a nocao de legitimi-
dade de Direito.” (OLIVEIRA, 2010, p. 74).
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consensual estabelecida por técnicas negociais entre os 6rgaos estatais ou en-
tre estes e a propria participagio da sociedade civil (MIRAGEM, 2013, p. 29).

O resultado de crise de suficiéncia da administracdo publica ¢é a
criagdo de um sistema repartido de competéncias entre os entes federados
que exigem esforcos comuns para gestao associada da prestacao de servigos
publicos (art. 241 da CF/88) (MIRAGEM, 2013, p. 31).

Essa gestao associada buscada pela superacio da burocracia estatal
para o modelo gerencial implica no reconhecimento da necessidade de maior
diadlogo do Estado com a sociedade, conciliando a democracia representativa
com novos espacos publicos que permitam a democracia direta (NOHARA,
2011, p. 79).

A partir da reforma e a instituicdo do Estado-administracio neces-
sario reconhecer que o Estado além do dever inerente de planejar deve ga-
rantir que essa gestao seja eficiente significando ndo o atendimento integral
de uma determinada demanda e sim, a otimizacdo na aplicacdo dos recursos
disponiveis (MIRAGEM, 2013, p. 35).

Quando se fala do novo perfil da administracdo publica esta se
referindo a dois pressupostos importantes: a sua adequacido a nova ordem
constitucional e o novo modelo de sua legitimidade relacionada a processu-
alidade ou procedimento. Essa legitimidade ¢ estabelecida pela exigéncia de
um procedimento e pelo maximo acesso as informagoes e participacdo nos
modelos de tomada de decisdes (MIRAGEM, 2013, p. 41).

A processualizacdo do aparato administrativo garante maior forga
normativa a Constituicao, especialmente na reafirmagio do compromisso po-
litico democratico ampliando os espagos de participagio e exercicio da cida-

dania, fatores indispensaveis para concretizagio dos direitos fundamentais.

O fenémeno da processualizagio da burocracia em si
gera maior democratizagido do agir administrativo, pois
substitui a reiterada manifestagio unilateral e impositiva
da Administracdo Publica, por meio de atos administra-
tivos imperativos, por uma gestio de interesses publicos
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mais transparente, dialogada e respeitadora dos direitos
e garantias fundamentais. (NOHARA, 2011, p. 81).

Notadamente, a ideia ¢ que o ato estd numa perspectiva estatica
enquanto o processo garante dinamismo a administragao publica na busca
de suas decisoes de acordo com o interesse publico.

Sao instrumentos da governanga no setor publico a procedimenta-
lizagcdo e a contratualizagido. A procedimentalizacio institucionaliza a pro-
cessualidade administrativa permitindo o correto sopesamento dos interes-
ses apresentados e a escolha do mais adequado ao interesse publico. Ao seu
turno a contratualizagio insere a abordagem consensual da acdo publica
(MIRAGEM, 2013, p. 53).

As criticas que advogam a impossibilidade de permanéncia do prin-
cipio da supremacia do interesse publico apontam a indeterminabilidade de
seu conceito como um dos ébices a sua permanéncia e compatibilidade com
o ordenamento juridico constitucional. Em defesa da ainda existéncia do
principio da supremacia do interesse ptblico Gabardo (2009, p. 287) refuta
as criticas ao principio afirmando que sua definicdo, ainda que apresente
dificuldades ndo é maior do que a pretensio de delimitar o contetido de jus-
tica, eficiéncia ou mesmo moralidade, este Gltimo que ganhou consideravel
relevo nos debates atuais.

Em critica & permanéncia da supremacia do interesse publico Schier
(2009, p. 289) afirma que os interesses publicos e privados ndo se contra-
dizem, negam ou excluem. Em resposta, Gabardo (2009, p. 292)'* disserta
baseado em sélida doutrina que néao se trata de colidir o direito pablico com
o direito privado, ou o interesse piblico com o direito subjetivo privado e sim,
contrapor os interesses publicos aos interesses privados justificado como pré-

-requisito da sobrevivéncia social e pelo principio da felicidade.

%" No mesmo sentido Raquel Melo Urbano de Carvalho, Clémerson Mérlin Cleve e Celso
Antonio Bandeira de Mello.
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Outra critica a permanéncia da supremacia do interesse publico
estd na impossibilidade de sua manutencdo diante da existéncia semanti-
ca de que sempre terd supremacia na sua aplicagdo impedindo a pondera-
¢do de valores como exigido pela teoria constitucional. Nessa perspectiva o
elemento de ponderagdo somente poderia ser o interesse publico e nunca
sua supremacia, ideia defendida por Schier. Parte da doutrina afirma se-
rem insubsistentes as criticas tendo em vista que a sua aceitagdo implicaria
em considerar em igual patamar o principio da legalidade e da autonomia;
publicidade e sigilo dos atos administrativos, etc., tendo em vista que o
interesse publico e o interesse privado estariam em condigbes de igualdade
(GABARDO, 2009, p. 296).

A superagio das aporias semanticas destacadas pelo principio da
supremacia do interesse publico, especificamente quanto ao seu contetdo e
imperatividade diante da necessidade de respeito aos direitos fundamentais,
parece possivel que sua manutengio seja defendida justamente como garan-
te dos direitos fundamentais.

Nesta compreensdo importantes consequéncias sao indicadas:

a) os direitos fundamentais formam parte do interesse publico
e constituem as metas que direcionam a atuagio dos poderes
publicos e da administracido em especial;

b) os privilégios e prerrogativas da administragdo publica somen-
te se justificam quando utilizadas para conformacao dos direi-
tos fundamentais e nunca como poder arbitrario do Estado;

c) o possivel confronto entre direitos fundamentais e prerrogati-
vas e privilégios estatais pendera em favor daqueles, conside-
rando que decisdo em contrario tiraria a legitimidade da atua-
¢do do Direito Administrativo ja que ndo repousaria o conceito
de interesse publico no ordenamento juridico constitucional.

(GIL, 2010, p. 73).
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Deste modo, néo se trata de negar a existéncia do principio da
supremacia do interesse publico e sim de adequa-lo 4 nova ordem constitu-
cional de respeito integral aos direitos fundamentais. Nisso importa dizer
que o interesse publico passa a ter seu contetdo extraido do préprio texto
constitucional, de onde também saem os limites de atuacido da acado admi-
nistrativa na consecucdo do interesse publico, sob pena de controle judicial
que terd como parametro os direitos individuais, econdmicos e sociais reco-
nhecidos pela nova identidade estatal.

Os direitos fundamentais sdo principios no ambito de constante
otimizacao, e a atuacio administrativa na concretizagio do interesse pablico
somente se legitima na medida em que tenha como limite e objetivo a sua

promogao eficaz."

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A construgio histérica do constitucionalismo buscou ao mesmo
tempo limitar o dominio do poder estatal e exigir deste uma atuacido com
vistas a promogao dos direitos fundamentais.

O fundamento classico de defini¢do do interesse publico baseado
na existéncia de prerrogativas e imperatividade na atuagio e imposicao de
seus atos, exige uma releitura a partir da ordem constitucional garante dos
direitos fundamentais.

A compreensdo do principio da supremacia do interesse puablico
e sua conformacdo com a textura aberta e politica da teoria principiolégica
permite ver uma tendéncia em promogio do direito coletivo com precedén-

cia ao direito individual como necessario para preservacio da esfera publica.

5 “De esta manera, en términos de Carbonell, La legitimidad de los poderes piiblicos no depende ya sola-
mente de que no entorpezcan o limiten El disfrute de los derechos, sino también de que los promuevan
eficazmente.” (MARTINEZ, 2010, p. 148-149).
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Nio se trata, pois, de extirpar do ordenamento juridico constitu-
cional a construcao tedrica e pratica do principio da supremacia do interesse
publico diante do seu carater aprioristico. O ideal é sua releitura constitu-
cional interpretando sua textura aberta para condicionar sua legitimidade
processual pela aplicagdo do sopesamento sempre na busca da efetivagio dos
direitos fundamentais.

Antes, portanto, de negar a permanéncia do principio do interesse
publico diante dos direitos fundamentais que limitam a atuagdo da acdo
administrativa, é possivel reconhecer o interesse pablico como préprio ga-
rante da promocdo dos direitos fundamentais — seu objetivo e critério de
sua legitimidade quando do sopesamento frente aos direitos fundamentais

conformado com a ordem constitucional.
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A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO QUE
TANGE AS RELACOES PRIVADAS

THE IMPACT OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE PRIVATE
RELATIONS

Aline Oliveira Mendes de Medeiros Franceschina®

Resumo: O respectivo manuscrito tem por objetivo especifico, realizar ampla
andlise da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes privadas,
procedendo, por meio de pesquisas bibliograficas, bem como de jurisprudén-
cias acerca da tematica, utilizando-se do método indutivo. Destarte, primei-
ramente serdo especificadas as definigoes introdutérias, conduzindo-se entao,
com a normatividade dos direitos fundamentais, posteriormente, decorrendo
acerca da Teoria de Jellinek, findo este item, passar-se-a a expressar sobre as
dimensoes subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais, e suas especifici-
dades. Por conseguinte, expressar-se-a a filtragem do direito constitucional,
como também, a interpretacao vinculada do sistema normativo as suas garan-
tias, abordando-se entao, a “eficacia horizontal dos direitos fundamentais no
que reporta as relagdes privadas”, apresentando-se neste instante, as teorias
respectivas a temadtica, resultando na afirmativa de que realmente é possivel
um efeito direto e imediato dos direitos fundamentais, teoria a qual sera refor-
cada através de jurisprudéncias acerca do “direito a vida”.

Palavras-chave: Direito fundamental. Relagbes privadas. Efeito direto e
imediato.

Abstract: The manuscript is its specific purpose, carry out extensive analysis of hori-

zontal effect of fundamental rights in private relations, proceeding through literature
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searches, as well as case law on the subject, using the inductive method. Thus, first the
introductory definitions are specified, then conducting themselves with the normativity
of fundamental rights, subsequently, happening on the Theory of Jellinek, ended this
item, will spend up to express on subjective and objective dimensions of fundamental
rights and their specificities. Therefore will express themselves — filtering of constitutio-
nal law, but also the interpretation of the regulatory system linked to their guarantees,
then approaching it, the “horizontal effect of fundamental rights in private relations
reports,” presenting this instant, the respective thematic theories, resulting in the as-
sertion that it is really possible a direct and immediate fundamental rights theory
effect which will be reinforced by jurisprudence about the “right to life”.

Keywords: Fundamental law. Private relations. Direct and immediate effect.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por finalidade, fazer uma ampla anélise da
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, desse
modo, enfatiza-se que a Constitui¢do Federal/88 é uma constituicao prolixa,
que regulamenta todas as relacoes entre a sociedade e o Estado, formulando
diretrizes para a harmonia da vida social no pais, nesse sentido, os valores
consagrados em seu texto, devem ser considerados como prerrogativas em
todas as relagoes juridicas existentes, nisso impondo, as relagdes privadas.
Essa incidéncia ocorre de forma direta, posto que, nio limita a autonomia
privada, porém, realiza uma posicio da mesma, em concordancia com os
principios constitucionais, comportada pela atividade da ponderacao.

O objetivo do respectivo trabalho, é demonstrar a necessidade e a
possibilidade de incidéncia das prerrogativas fundamentais na esfera priva-
da, de forma a dirimir conflitos e impossibilitar ameaca de direitos, tanto
por parte do Estado, quanto por parte de terceiros. Assim, para realizar este
estudo, foram efetuadas pesquisas bibliograficas acerca do assunto, neste
sentido, o método utilizado na presente pesquisa, ¢ o indutivo.

Inicialmente esta pesquisa apresenta os direitos fundamentais

como um sistema de normatividade, passando em um segundo momento,
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para as dimensoes subjetivas e objetivas de tais prerrogativas, dimensoes es-
tas, que resultam na filtragem constitucional elaborada sob a 6tica objetiva
dessas normativas juridicas. Em consequéncia, voltando-se, para a necessi-
dade de interpretar as legislacdes sob a luz dos direitos fundamentais, de
forma a tornar as leis efetivas e claras em concretude com a harmonia dos
principios constitucionais, de maneira a atender as necessidades da dignida-
de da pessoa humana.

Finalizando entdo, através da tematica do respectivo trabalho, ou
seja, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
abordando de forma ampla, a presente teoria, abarcando desde, a doutrina
do state acion, ou seja, a negacdo da aplicacdo dos direitos fundamentais a
esfera privada, e suas ponderacoes, partindo em seguida para a teoria da
eficdcia mediata e indireta desses direitos, bem como, suas prerrogativas, en-
cerrando na eficicia imediata e direta dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, teoria esta, seguida pelo Brasil.

Findo o intréito, proceder-se-a por meio da explanacio do respec-

tivo trabalho.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM SISTEMA DE NORMATIVIDADE

De forma ampla, no que se reporta a democracia, Moraes (2013)
afirma sobre a existéncia de um governo escolhido por meio do povo, o qual
serd incumbido de representa-los, ocorre que, este poder delegado, através,
da sociedade ndo ¢é absoluto, obtendo limitacoes por intermédio dos direitos
fundamentais. Nesta acepcao, assevera Canotilho (apud MORAES, 2013),
no sentido de que, a funcio dos direitos de defesa do cidadao, abarca uma
daplice perspectiva, por influéncia da categorizagdo do direito, por status
(negativo e positivo), desdobrado por Jellinek. Sendo esta, na esfera juridica
objetiva, os direitos civis e politicos (direitos de liberdade), os quais, teriam

competéncia negativa aos poderes publicos, pois que, proibem a intervengio
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dos mesmos no ambito juridico individual, e, porém, implicam intervencao
na esfera juridica subjetiva.

Ou seja, os direitos sociais e econdmicos, (direitos de igualdade),
possuem o poder de exercer a liberdade positiva, isto €, a influéncia positiva
do Estado no que concerne aos direitos fundamentais, bem como, a liberdade
negativa, qual seja, a possibilidade de exigir omissdes dos poderes publicos,
com vistas a evitar lesdes por parte dos préprios. Neste aspecto, Elkimekdjian
(1993) sintetiza que, para viver em sociedade o homem deve ceder parte de
sua liberdade em beneficio do préximo, essas fracoes de liberdade cedidas por
seus integrantes, se unificam convertendo-se em poder, o qual serd exercido
através do representante da sociedade. Resultando no fato de que, o poder e
a liberdade, tendem a confrontar-se, necessitando, para tanto, de positivacio
juridica, de maneira, a impedir a anarquia e a arbitrariedade.

Pois que, surge entdo, a Constituicdo Federal, que no parecer de
Moraes (2013), organiza a forma de Estado, e consequentemente, as atri-
buicoes que exercerdo os 6rgaos estatais, além de prestigiar os direitos e ga-
rantias fundamentais positivados aos individuos. Desta forma, Baez (2010)
preleciona em referéncia a Carta Maior, no sentido de que ndo se trata de
um “[...] amontoado inorganico de artigos ou dispositivos legais”, pelo con-
trario, se reporta a um conjunto em harmonia de “[...] diretrizes e defini¢oes
politicas fundamentais, que compde um corpo sistematico de escolhas, por
um caminho possivel na histéria de seu povo, com o fim de transformar a
realidade posta.”

Por conseguinte, na concepgio de Marmelstein (2013), os direitos
fundamentais sdo possuidores de forca juridica efetiva, posto que, os mes-
mos sado direitos positivados, gerando, consequentemente, vantagens aos
seus possuidores (sujeito ativo), e de forma automatica, obrigacdes para seus
designados (sujeito passivo). Destarte, ainda no posicionamento do men-

cionado autor, ao considerar-se a localizacdo de tais normatividades, que
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se encontram no nivel mais alto do ordenamento juridico (na Constituicao
Federal), perceptivel se faz, a potencialidade de suas prerrogativas.

Nesse entendimento, enaltece Mello (1958), acerca da impossi-
bilidade de separacdo entre os direitos individuais e a democracia, e ainda,
sobre a vinculacdo da democracia com as origens cristas e com os principios
do Cristianismo, posto que, tais conjunturas resultaram no entendimento
de que, o valor transcende a criatura e a capacidade do Direito de limitar o
poder, e nesse aspecto, a limitacdo do Direito por meio da justica, pois que,
nas palavras do mencionado autor: “[...] sem respeito a pessoa humana néo
ha justica e sem justica ndo ha Direito.” Em concordancia, dispde Marmels-
tein (2013), no sentido que, ao Estado encarrega-se o dever de respeitar,
proteger e promover os direitos fundamentais, em decorréncia, como atitude
de respeito, o Estado obriga-se, a agir em conformidade com o direito fun-
damental, estando para tanto, impedido de viold-lo, ou mesmo, de adotar
medidas que possam de qualquer forma ameacar o bem juridico garantido
pela norma constitucional.

Portanto, através da garantia do dever de protegio aos direitos fun-
damentais, na concepgio de Sarmento (2006), o legislador se obriga a editar
normas que tutelem tais direitos, assim como, o administrador se obriga a agir
de forma material, em prevencio e reparagio das lesdes praticadas contra os
peculiares direitos, e no que concerne ao judiciario, o préprio, fica obrigado,
por meio da prestacio da jurisdicio, a voltar-se em defesa dos direitos funda-
mentais em suas prerrogativas, por fim, como dever de promocao, mencio-
nado por Marmelstein (2013), culmina na obrigacdo ao Estado, de adotar
medidas concretas, com vistas a possibilitar o gozo dos direitos fundamentais,
para as pessoas que se encontrem em desvantagem econdmica.

Isto posto, verificar-se-a sobre a necessidade de estar efetuando um
breve destaque, sobre a diferenciagio e aplicabilidade da dimensao subjetiva e

dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a qual se fara no préximo titulo.
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3 A TEORIA DE JELLINEK

Destarte, “[...] no final do século XIX, Jellinek desenvolveu a dou-
trina dos quatro status em que o individuo pode encontrar-se em face do
Estado. Dessas situagoes, extraem-se deveres ou direitos diferenciados por
particularidades de natureza”, de acordo com Mendes e Branco (2012), nes-

te sentido, Pinho (2011) define tais status como sendo:

a) passivo (status subjectionis) — o individuo mantém um
vinculo de subordina¢io com o Estado, por meio de
mandamentos e obrigacdes; b) negativo — o individuo,
por ser dotado de personalidade, desfruta de uma esfera
de liberdade individual, que exclui o poder de império
do Estado; c) positivo (status civitatis) — o individuo pode
exigir do Poder Puablico que atue em seu favor; o Estado
concede ao individuo prestagoes juridicas positivas; e d)
ativo — a denominada cidadania ativa; o individuo fica
autorizado a exercer direitos politicos.

Destarte, através do conceito de Jellinek (apud BODO; SCHLINK,
2012), define-se, como status negativo (status negativus), a liberdade que o
individuo tem em face do Estado, que possui harmonizacdo e garantia atra-
vés dos direitos fundamentais, na forma em que, como direitos de defesa,
garante-se a liberdade dos cidadaos e seus bens juridicos, contra a arbitra-
riedade estatal. Esta prerrogativa decorre segundo Mendes e Branco (2012),
da caracteristica intrinseca a personalidade do individuo, ou seja, a mesma
exige que o ser humano tenha condicoes de exercer sua liberdade, isto &,
tenha dmbito de aglo, frente aos Poderes Publicos, posto que, a autoridade
estatal somente pode ser “exercida sobre homens livres”.

Ocorre também, que o individuo pode encontrar-se em situacio de
subordinagio aos Poderes Publicos, localizando-se por tanto, como sujeito
detentor de deveres relacionados ao Estado, é o que ocorre, no status pas-
sivo ou status subjectiones, na acepcao dos citados autores, em vistas de que,

o poder estatal possui competéncia, neste instante, de vincular o cidadao

por meio de mandamentos ou proibicoes, em concordancia, Bodo e Schlink
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(2012), acrescentam que neste momento, a liberdade do ser humano, de-
pende de agdo estatal para se concretizar.

Esta forma estatal encontra fundamento basilar nos direitos funda-
mentais, na forma em que, conforme as palavras dos referidos autores, “[...]
quando e na medida em que sejam direitos de reivindicacdo, de protegdo, de
participagio, de prestacio e de procedimento.” (BODO; SCHLINK, 2012).
Neste sentido, esses direitos se ddo por meio dos denominados “[...] direitos
derivados, isto ¢, derivados dos direitos ja existentes”, e ou, através dos direitos
origindrios, ou seja, “[...] direitos que produzem algo que ainda ndo existe.”

Sendo que, na dire¢do dos referidos autores, tal status confere ao
individuo um direito a prestagao, isto é, garante a concretude do efeito ju-
ridico do direito de defesa, por meio da reparacido e da compensagio pelo
onus ou omissio causados.

Existem também, algumas situacoes, em que a pessoa é detentora
do direito de exigir do Estado uma atuagio positiva, ou seja, que o proprio
realize uma prestacdo. Neste caso, em conformidade com Mendes e Branco
(2012), o individuo se encontra com capacidade de pretender “que o Estado
aja em seu favor. O seu status é, assim, positivo (status civitatis)”.

Como quarto status, Jellinek (apud MENDES; BRANCO, 2012),
adiciona o Status Ativo, cujo qual, “[...] o individuo desfruta de compe-
téncia para influir sobre a formacao da vontade do Estado”, neste sentido,
exemplificativamente, tém-se o direito ao voto, onde o cidadao exerce seus
direitos politicos. Fora a partir desta teoria, que emergiram direitos funda-
mentais, como, os direitos de defesa (ou direitos de liberdade), bem como,
os direitos as prestacoes (ou direitos civicos).

A essas duas espécies, alguns doutrinadores acrescentam os direitos
de participagio. No conceito de Bodo e Schlink (2012), “[...] ¢ o estado em
que o particular exerce a sua liberdade no e para o Estado, isto ¢, o ajuda a
construir e nele participa. E conformado e assegurado pelos direitos civicos”,

situagdo em que, a liberdade do sujeito e a ordem estadual, coadunam-se em
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uma relacdo funcional de reciprocidade. Consequentemente, o suporte tex-
tual deste status, insere ao ser humano, o direito a suportar e harmonizar um
Estado Democratico de Direito em seu status ativo, da mesma maneira que,
em seu status negativo com suas opinides expressas por meio de reunides e
manifestacdes, ou também, através da midia, ou meios de telecomunicacoes.

Isto posto, conclui-se que o diferencial entre os quatro status, di-
ferencia-se apenas no que refere-se, a liberdade do individuo e sua forma
de prevenir arbitrariedades e garantias de protecio, assim como também, a
garantia de cooperagdo na conformacdo e harmonizagao do Estado. Nesta
medida, passar-se-a ao préoximo tépico do respectivo artigo, qual seja, a di-

mensao subjetiva e a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

4 DIMENSAO SUBJETIVA E DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme ja exposto no titulo anterior, a doutrina reconhece a
duplicidade de dimensdes dos direitos fundamentais, estando, na compre-
ensido de Marmelstein (2013), de um lado os direitos fundamentais em sua
dimensao subjetiva, servindo como fonte de direitos subjetivos, concebendo
para seus titulares uma pretensio individual de buscar a sua consumacéo,
por meio do Poder Judiciario. De outra forma, com base em sua dimensao
objetiva, esses direitos assumem um sistema valorativo com capacidade para
legitimar todo o ordenamento juridico, vinculando toda a interpretacao ju-
ridica, a forca axiolégica decorrente de tais direitos.

Ainda no entendimento do referido autor, como dimensio subje-
tiva, diz-se, que “[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas”, e em
sua dimensdo objetiva, considera-se, “[...] que por sua importancia axiol6gi-
ca, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.” (MARMELS-
TEIN, 2013). Nao se atera de forma abrangente a estas diferenciagoes, pois

que, o referido trabalho possui como nicleo basilar, a perspectiva objetiva
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dos direitos fundamentais, bem como, a necessidade da normatizacio e se-
guimento dos referidos principios, com base na disposicdo da Constituicdo
Federal, o que denominaremos de “filtragem”, ou seja, a selecdo de leis ape-
nas no que for compativel com os direitos fundamentais, sendo negada, a
positivacdo de normas que encontrem-se em desfavor das garantia funda-

mentais, assunto o qual, abarcar-se-a, no tépico a seguir.

5 A FILTRAGEM CONSTITUCIONAL NA OPTICA OBJETIVA

Em conformidade com Sarmento (2003), “[...] a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, liga-se, ao reconhecimento de que, tais direitos,
além de, imporem certas prestagdes aos poderes estatais, consagram, tam-
bém, valores mais importantes em uma comunidade politica”, construindo,
como afirmou Hesse (apud SARMENTO, 2003), “[...] as bases de ordem
juridica da coletividade.” Em consequéncia, conforme a dimensao objetiva,
de acordo com Marmelstein (2013), implica no fato de que “[...] qualquer
interpretacao juridica devera ser feita a luz dos direitos fundamentais, que se
transformam no fundamento axiolégico de todo o sistema normativo.” As-
sim, concorda Dworkin (2006), no sentido de que, os juizes devem interpre-
tar a Constituicdo através de uma “leitura moral”, como meio de transcrever
o espirito ético que nela subsiste.

Destarte, conforme preleciona Andrade (2004), a dimensao obje-
tiva (positiva), dos direitos fundamentais, exige mais que o simples respeito
as garantias fundamentais, posto que, determinam por parte do Estado dois
aspectos de protecdo, quais sejam, em primeiro sentido determinam uma
protecao vertical, a qual resulta na garantia de seguranca no que concerne
aos atos estatais, e em outro ambito determina em uma protecdo horizontal,
a qual acarreta em, um amparo contra ameacas de lesdes por parte de tercei-
ros. Consequentemente aponta Sarlet (2008), que os direitos fundamentais,

consonantes com a dignidade da pessoa humana, “[...] fornecem impulsos e
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diretrizes para a aplicacdo e interpretacao dos direitos infraconstitucionais”,
isto evidencia, a “[...] necessidade de uma interpretagdo conforme os direi-
tos fundamentais”, de maneira a validar a unicidade do sistema juridico.

Em conformidade, Sarmento (2006) desponta que, “todos os ra-
mos do Direito, com suas normas e conceitos, devem sujeitar-se a uma ver-
dadeira “filtragem” constitucional, para que se conformem, com a tabua
axiolégica dos direitos fundamentais”. De forma ampla, denota Marmels-
tein (2013), que por meio da “filtragem constitucional”, os direitos funda-
mentais passam a ocupar, uma funcio estratégica de fundamentacio e de
legitimacao do sistema normativo como um todo.

Ou seja, eles seriam como um filtro necessario a interpretagao das
demais normas juridicas, “Que depurard o contetdo do texto legal, permi-
tindo que apenas o que for compativel com os valores constitucionais seja
aproveitado pelo operador de direito.” (MARMELSTEIN, 2013). Sendo as-
sim, “[...] todo o ato de poder esta condicionado a observancia dos valores
constitucionais”, para tanto, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
resulta na necessidade de vincular a interpretacio das prerrogativas juridicas
em conformidade com os direitos fundamentais, como se demonstrard no

proximo item.
6 INTERPRETAGAO VINCULADA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que reporta a interpretagdo das normativas juridicas, explana
Rio (1952), que a hermenéutica, possui como finalidade, “[...] investigar e
coordenar, por modo sistematico, os principios cientificos e leis decorrentes
que disciplinam a apuracdo do contetido, do sentido e dos fins das normas
juridicas e a restauracdo do conceito organico de direito [...]” ainda nesse
aspecto, “[...] a aplicagdo das normas juridicas consiste na técnica de adap-
tacdo dos preceitos nela contidos, assim interpretados, as situagbes de fato

que lhes subordinam.”
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Nesta extensdo, no que reporta a interpretagio vinculada direta-
mente aos direitos fundamentais, Barroso (1998) assevera que, a hermenéu-
tica exige que, em meio as possibilidades de interpretagio existentes, a que
deve prevalecer ¢ a que se mantenha em harmonia com a Constitui¢ao Fede-
ral, para que, se encontre um sentido para a norma, o que automaticamente,
resulta na exclusio da linha interpretativa, que se mostre, em discordancia
com a norma constitucional, de maneira automaética. Em conformidade com
esta linha de raciocinio, consiste dizer que a hermenéutica, funciona para
além de, uma simples técnica interpretativa, mas principalmente, como um
mecanismo de controle da constitucionalidade.

Nesta direcao, esclarece Horta (1995), acerca de que, este posicio-
namento, nao enfatiza uma “hierarquia entre as normas constitucionais”,

pois que, todas se vestem de garantia fundamental, sendo assim,

[...] a precedéncia serve a interpretagido da Constituicao,
para extrair dessa nova disposi¢io formal a impregnacao
valorativa dos Principios Fundamentais, sempre que eles
forem confrontados com atos do legislador, do adminis-
trador e do julgador.

Neste alcance, Moraes (2013), denota que, a Constitui¢do Fede-
ral, precisa sempre ser interpretada, pois, somente, considerando a letra do
texto da referida norma, em conformidade com as “[...] caracteristicas his-
toricas, politicas e ideoldgicas” da situagio, sera constatado, o sentido que
mais favorece a norma juridica, com vistas a sua plena eficicia. Bem como,
em conformidade com Miranda (apud MORAES, 2013), propoe-se, duas
principais regras, acerca da interpretacio da Constituicdo, sendo elas, no
sentido de que, uma interpretagio, deve-se partir da ideia de que “[...] todas
as normas constitucionais desempenham uma funcéo util no ordenamento,
sendo vedada a interpretacdo que lhes suprima ou diminua a finalidade”, em
seguida, ter-se-4 como segunda regra, a premissa de que, “[...] os preceitos
constitucionais, deverdo ser interpretados da forma que melhor evidencie

seu verdadeiro significado.”
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Basicamente, a aplicagio da interpretacdio das normas, devera
abarcar a harmonia da Constituicio, com suas finalidades intrinsecas, de
maneira, a adequar-se, a realidade atual e buscar uma “[...] maior aplica-
bilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas”, conforme assevera
Miranda (apud MORAES, 2013). Assim, exposto, adentrar-se-4 ao objetivo
deste documento, ou seja, ao plano da eficicia horizontal dos direitos fun-
damentais, qual seja a eficacia dos direitos fundamentais no que tange as

relacdes privadas.

7 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
QUE REPORTA AS RELACOES PRIVADAS

Na concepgio de Marmelstein (2013), os direitos fundamentais,
foram “[...] concebidos como instrumentos de protegiao dos individuos con-
tra a opressdo estatal.” Assim, o particular que encontrava-se no patamar
de titular de direitos, localizando-se em posicdo de sujeito ativo da relagao,
passa entdo, para a posicdo de sujeito passivo desta relacdo, cuja mesma,
denominar-se-4, eficacia vertical dos direitos fundamentais, onde o Estado
ocupa uma posigao de superioridade, em relagdo ao individuo. Nesse senti-

do, Sarmento (2006), assevera, in verbis:

No contexto da economia capitalista, o poder crescente
de instancias nao estatais, como as grandes empresas e
associagdes, tornara-se uma ameaca para os direitos do
homem, que ndo poderia ser negligenciada, exigindo que
a artilharia destes direitos, se voltasse, também, para os
atores privados. Estes, que até entdo eram apenas titu-
lares de direitos humanos, oponiveis em face do Estado,
assumem agora, em determinados contextos, a condigio
de sujeito passivo de tais direitos [...] Se a opressdo e a
injustica ndo provém apenas dos poderes publicos, sur-
gindo, também, nas relagbes privadas travadas no mer-
cado, nas relagcoes laborais, na sociedade civil, na familia,
e em tantos outros espacos, nada mais légico do que, es-
tender a estes dominios, o raio de incidéncia dos direito
fundamentais, sob pena de frustracido dos ideais morais
e humanitarios em que eles lastreiam.



A incidéncia dos direitos fundamentais...

Assim, também, pondera Mill (2006), no que reporta a capacida-
de de tiranizar, que a sociedade possui, de forma tdo determinante e cruel,
quanto o préprio Estado, pois que, segundo o referido autor, ao executar
suas determinagoes, a sociedade pode praticar uma tirania social, violando
os principios basilares dos direitos do ser humano, pois que, a mesma deixa-
ria poucas formas de evasdo, “[...] penetrando muito mais profundamente

. . Z . ”
nos pormenores da vida, e escravizando a prépria alma.

Em consequéncia, destaca Queiroz (2002), no sentido de que

[...] os direitos fundamentais sido direitos constitucio-
nais, que ndo devem, em primeira linha, ser compreen-
didos numa dimenséo técnica de limitagdo do poder do
Estado. Devem antes, ser compreendidos e inteligidos,
como elementos definidores e legitimadores de toda or-
dem juridica positiva.

Destarte, Marmelstein (2013) especifica acerca da afirmativa do
reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de forma
pioneira, no ano de 1958, através do Tribunal Constitucional Federal ale-
mao, no caso Luth, tornando-se simbolo do compromisso da interpretacao
juridica de tais direitos. Trata-se de um filme, que passou por um boicote por
parte do Sr. Luth, que, por via de sua influéncia na condi¢io de presidente
do Clube de Imprensa, pediu para que os “alemies decentes” nio assistis-
sem a tal filme alegando que seu diretor apoiou o antissemitismo durante o
regime nazista.

Ao que, a Corte Constitucional alema, decidiu que “o boicote seria
uma manifestacio do direito de liberdade de expressdo do pensamento, razao
pala qual, ndo poderia ser proibido, mesmo que estivesse causando prejuizo a

produtora e a distribuidora de video.” Abaixo um pequeno trecho, retirado da

referida decisao, em conformidade com Sarmento (2006), in verbis:

Este sistema de valores, que centra na dignidade da pes-
soa humana, em livre desenvolvimento dentro da comu-
nidade social, deve ser considerado como uma decisao
constitucional fundamental, que afeta a todas as esferas
do direito publico ou privado. Ele serve de metro para a
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aferigio e controle de todas as agdes estatais nas areas da
legislagdo, administragdo e jurisdicdo. Assim ¢ evidente
que os direitos fundamentais, também, influenciam o
desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do
direito privado deve ser compativel com este sistema de
valores e deve, ainda, ser interpretado a luz de seu espiri-
to... o contetido das normas em vigor, também, deve ser
harmonizado com esta ordem de valores. Este sistema
infunde um contetdo constitucional especifico ao direi-
to privado, orientando sua interpretagao.

Nesse sentido, existem trés possibilidades doutrinarias de entendi-

mento, No que reporta a este assunto, as quais se aludirdo, nos tépicos a seguir.

7.1 A NEGACAO DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS: DOUTRINA STATE ACTION

Este entendimento doutrinario nega completamente a incidéncia
dos direitos fundamentais, no que reportam as relagoes privadas, enumera-
-se neste caso, exemplificativamente, a esfera norte-americana, referente a
teoria State Acion, onde as maiorias da doutrina e da jurisprudéncia negam
o direito a particulares atuarem como sujeito passivo, prestando-se, entao, a
impor limitacoes apenas ao Poderes Publicos, com excecdo da 13* emenda
da Constitui¢do que vetou a escraviddo, como, dispde Sarmento (2006).

Assim, sob a égide de Bello Filho (2007), faz-se perceptivel que a
doutrina do State Action, aproxima-se da teoria de eficicia mediata, pois que a 14*

emenda assim denota:

E vedado aos Estados, fazer ou executar leis que, res-
trinjam as prerrogativas e garantias dos cidadaos dos
Estados Unidos, privarem alguma pessoa da vida, li-
berdade ou propriedade, sem observancia dos limites
legais ou recusar a qualquer pessoa sob sua jurisdicao, a
igualdade perante a lei.

Ainda neste ponto, a doutrina justifica sua posicio com base na
literalidade do texto constitucional norte americano, posto que o mesmo,

faz referéncia apenas aos poderes puablicos, bem como, reforca essa idéia
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com base, principalmente, na autonomia privada, instrumentalizadas nas
normas de Tribe (apud BELLO FILHO, 2007), o qual remete & importancia
da imunidade das agbes privadas, no que refere-se a Constitui¢do, posto
que, caso os individuos ficassem obrigados a agirem em conformidade com
a mesma, eles perderiam sua capacidade de se auto determinar, tendo entdo,
seu direito de liberdade restrito, de forma grotesca.

Por tanto, como dito, prestam apoio a tal ideologia, o sistema fe-
deralista vivenciado nos Estados Unidos, onde a legislagio acerca de direito
privado é de competéncia dos Estados, excepcionando-se, apenas, nos casos,
em que tratar-se, de comércio interestadual ou internacional. Nessa con-
cepcdo, tal teoria, estaria atuando, como forma, de preservar o espago de
autonomia dos Estados, de modo, a impossibilitar que as cortes federais,
intervenham no condicionamento das relacées privadas, sob a alegacdo de
aplicacdo da Constituicdo.

Convém destacar, como assevera Bello Filho (2007), que atualmen-
te, na Alemanha, onde as “[...] teses de absoluta ineficicia dos direitos fun-
damentais sobre as relacoes privadas nasceram e se desenvolveram a Corte
Constitucional ja admite a eficicia horizontal.” Bem como na jurisprudéncia
constitucional da Suiga, que tal como a Alemanha, se apresentava de maneira
reservada, por ora, passou a admitir a incidéncia da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, pois que, a prépria Constituicio, abordou o instituto
através do artigo 35, sob o titulo “Execugio dos Direitos Fundamentais”.

No entanto, como destacado pelo mencionado autor, em decisdo da
Suprema Corte Americana, foi resolvido que os Tribunais “[...] ndo podem ser
utilizados para dar cumprimento a clausulas discriminatérias provenientes de
contratos ou acordos particulares.” Nessa acepcao, as clausulas ofensivas aos
direitos fundamentais possuem total validade, desde que, cumpridas de forma
voluntéria pelas partes. Exposto tal posicionamento, passar-se-i para a teoria
que aceita os direitos fundamentais como produtores de efeito imediato e in-

direto nas relagoes privadas, abordada por meio do préximo item.
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7.2 TEORIA DO EFEITO MEDIATO E INDIRETO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

No parecer de Marmelstein (2013), essa teoria abarca a idéia de
que, as normas constitucionais nio tém aplicabilidade direta nas relacoes
entre particulares, servindo apenas para clarear a interpretagdo do direito
infraconstitucional. Segundo Sarmento (20006), tal teoria foi desenvolvida
por Gunter Durig através da doutrina alema, publicada em 1956, cujo qual
destaca a necessidade de submeter os valores do direito privado, aos valores
constitucionais, através das quais, os juizes devem interpretar a ordem vi-
gente, em conformidade com os valores advindos dos direitos fundamentais.
Por tanto, a Constituicao seria uma ordem de valores, com base nos direitos
fundamentais, sui generis na dignidade da pessoa humana.

Os adeptos dessa conjectura acolhem-se ao fato de que, tal hipote-
se, extinguiria a autonomia de vontade, principio basilar do direito privado,
convertendo o mesmo, a mero material do Direito Constitucional, impor-
tando um poder ilimitado por parte do judiciario, no entender de Munch
(apud SARMENTO, 2006), reafirmado por Hesse (1995), que remete ao
sentido de que a Constituigdo apenas “[...] contém normas objetivas, cujo
efeito de irradiagdo levam a impregnacao das leis civis por valores constitu-

cionais.” Neste sentido, Mendes e Branco (2012), afirmam:

[...] compete, em primeira linha, ao legislador a tarefa
de realizar ou concretizar os direitos fundamentais no
ambito das relagoes privadas. Cabe a este, garantir as
diversas posigoes fundamentais relevantes, mediante a
fixacao de limites diversos.

Um meio de irradiagido dos direitos fundamentais para
as relagoes privadas, seriam as clausulas gerais (Gene-
ralklauseln), que serviriam de porta de entrada (Einbruchs-
telle), dos direitos fundamentais, no ambito do direito privado.

Para Sarmento (2006), os defensores dessa teoria, subentendem

que os direitos fundamentais sdo garantidos na esfera privada, através, dos
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proprios mecanismos do Direito Privado, ou seja, a coercitividade dos pre-
ceitos fundamentais se amplificaria aos particulares, de forma mediata, por
meio da atuagio do legislador. Sendo assim, em um possivel conflito entre os
direitos fundamentais e a autonomia privada, atribuiria-se a lei, solucionar
tal contflito, em virtude de que, esta preferéncia pela atuacio do legislador,
que a do juiz, no ambito da area privada, garante maior seguranca juridica e
concilia-se aos principios da democracia e da separacdo dos poderes.

Ainda estabelecido pelo referido autor, ao Judiciario, incumbiria a
tarefa de preencher as lacunas originadas pelo legislador, bem como, o oficio
de controlar a constitucionalidade das normas privadas incompativeis com
a Carta Maior. Entdo, apenas de forma excepcional, os adeptos de tal ideolo-
gia “admitem a aplicacao direta pelo Judiciario em litigios privados”, ou seja,
apenas quando o litigio privado desconsiderar de forma crucial a efetividade
dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado, é que o recurso constitu-
cional se faria admissivel.

Tal teoria tem sido criticada por diversos doutrinadores alegando
a degradacdo do principio da legalidade, assim como, a falha na teoria, em
prestar efetividade completa aos direitos fundamentais na esfera privada,
que ficam a mercé das legislagdes adotadas pelo legislador ordinario. Ade-
mais, na percep¢iao de Sarmento (2006), na doutrina nacional a teoria ma-
joritaria se vincula, na anuéncia da relagio direta e imediata dos individuos

aos direitos fundamentais, a qual nos reportaremos no préoximo item.

7.3 A TEORIA DA EFICACIA DIRETA E IMEDIATA

Tal teoria teve seu marco inicial na Alemanha em 1950, através de
Nipperdey (apud SARMENTO, 2006), cujo qual, justificava tal ideologia,
na direcdo de que, como os nobres que ameacavam os direitos fundamentais

nio provinham apenas do Estado, mas sim, de terceiros em geral, decorria
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na necessidade de estender essas prerrogativas, também, no que revestiam
as relacoes particulares, produzindo efeito erga omnes.

Consequentemente, Leisner (apud SARMENTO, 2006), adotou e
desenvolveu esta doutrina na esfera germanica, cuja mesma, apesar de ser
minoritaria em tal circunscrigio, ainda assim, produziu ampla penetracdo
em Estados europeus, como a Italia, a Espanha e Portugal, por exemplo.
No parecer do autor Pedro Lenza (2011), a teoria da aplicagdo horizontal
dos direitos fundamentais encontrou éxito, em especial, no que refere-se, as
relacdes privadas, revestidas de cunho publico, por exemplo, as matriculas
escolares, as relacoes trabalhistas, etc.

Neste sentido, Sarmento (2006), afirma que tal atuacdo (horizon-
tal), engloba uma ponderagio de interesses, entre a autonomia privada e a
relacdo em concreto. Nesta direcdo, Mello (2004) assegura a necessidade da
protecao dos direitos fundamentais para a garantia de um bom desempenho
da democracia, extinguindo a idéia de incompatibilidade com o poder de-
mocratico, alegada pela teoria opositora. Neste ponto, Vasconcellos (2009),
esclarece que, a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais tem como
prerrogativa, ponderar a aplicagdo de tais direitos em harmonia com os de-

mais principios. Assim, destaca e indaga Novais (2007):

[...] O direito fundamental s6 cede, se o Estado for capaz
de encontrar uma justificacido de peso, intrinseco, indis-
cutivel; a simples vontade da maioria democratica, nao
¢ suficiente para justificar a restricio. Mas quando se
pretende opor o mesmo direito a outro particular... en-
contramos... outro direito fundamental. Ao nosso trun-
fo, responde a outra parte, com outro ou até, o mesmo
trunfo. Porque razao deve ser o meu, a prevalecer?

Neste sentido, Pereira (2006) assegura que, a especialidade da
questao da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, encon-
tra-se, no fato de que, ambas as partes compreendidas, sdo titulares de di-
reitos constitucionalmente abarcados, enredando um complexo sistema de

direitos e deveres, que se limitam e condicionam entre si.
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Nesse espirito, abarca Mendes (2004), no entendimento de que,
“[...] é licito indagar em que medida podem as entidades privadas deixar-se
influenciar nas suas relagoes juridicas, por esses elementos de distincdo ou
de discriminacdo.” Desencadeando na necessidade de se refletir e manusear
tais direitos de forma cautelar, sob o risco de, sacrificar de forma irreversivel
o direito privado. Em consequéncia Fancchini Neto (2003), destaca que este
curso de confusdo entre o publico e o privado, pode ser verificado no Estado
de bem-estar social, que tem migrado dos primérdios até a atualidade.

No que concerne a esta questao, Alexy (2008) esclarece que, frente
a uma colisdo entre direitos fundamentais particulares, deve-se proceder de
forma, que seja feita uma ponderagio entre os valores discutidos, entendi-

mento este, coadunado ao de Lenza (2011), no sentido de que:

[...] poderd o magistrado deparar-se com inevitavel co-
lisdo de direitos fundamentais, quais sejam, o principio
da autonomia de vontade privada e da livre iniciativa
de um lado... e o da dignidade da pessoa humana e da
méxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 1°,
inc. III), de outro. Diante dessa ‘colisdo’, indispensavel
sera a ‘ponderagio de interesses’ a luz da razoabilidade
e da concordancia pratica ou harmonizacao. Nao sendo
possivel a harmonizagio, o Judiciario terd que avaliar
qual dos interesses devera prevalecer.

Ou seja, nesta questdo se faz necessario a incidéncia direta e ime-
diata de tais prerrogativas, de forma a equilibrar as relagdes juridicas mate-
rialmente assimétricas, garantindo protegdo aos hipossuficientes. Além de
que, outro alicerce a esta teoria, consiste da propria dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, visto que, a partir da difusdo de seus efeitos, surge
uma nova prerrogativa subjetiva, que seja, a capacidade de exigir do Estado
a protecdo dos direitos fundamentais contra toda ameaga, abarcando conse-
quentemente, as intentadas contra particulares.

Convém destacar, que ndo se trata, nesse momento, de uma apli-
cagdo irrestrita e absoluta dos direitos fundamentais, no que reporta as rela-

¢des privadas, posto que, tal aplicacdo ndo ocorre, de forma descabida, nem
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ao menos, no que concerne, em relacdo ao Estado, nesta direcdo, também,
adverte Pereira (2006), acerca de que “[...] o carater relativo e limitado dos
direitos fundamentais, decorre da prépria nogio de unidade da constituicao
e da consequente necessidade de coordenagio e harmonizacdo dos valores
constitucionalmente protegidos.” Destarte, também, predispoe Tepedino

(apud BELLO FILHO, 2007), in verbis:

[...] novos pardmetros para a definigio da ordem publi-
ca, relendo o direito civil, a luz da Constituiciao, de ma-
neira a privilegiar, insista-se, ainda uma vez, os valores
nao patrimoniais e em particular, a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os
direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendi-
mento, deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as
situagoes juridicas patrimoniais.

Nesse contexto, Sarlet (2007), subdivide os direitos fundamen-
tais, em direitos prestacionais e direitos de defesa, cujos direitos presta-
cionais, fracionam-se em direitos a protecao em sentido estrito, convém,
porém, salientar que, a aplicabilidade de tais normas, depende de um
procedimento especifico, limitado por meio da “reserva do possivel”. Ja
os direitos de defesa (direitos negativos), encontrados no campo dos di-
reitos individuais, consistem, na protecdo da liberdade individual, ini-
cialmente, no que reporta as prerrogativas estaduais, finalizando, nas
praticas particulares, para que os bens juridicos fundamentais sejam pro-
tegidos de ameacas e lesoes, por parte destes sujeitos. Com tal caracteris-

tica, preleciona Mendes (2004), in verbis:

A concepgio que identifica os direitos fundamentais como
principios objetivos, legitima a idéia de que, o Estado se
obriga, ndo apenas, a observar os direitos de qualquer in-
dividuo, em face das investidas do Poder Puablico (direito
fundamental, enquanto direito de protegio ou de defesa -
abwehrrecht), mas, também, a garantir os direitos fundamentais,
contra agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht Staats).

Destarte, como meio de efetivar os fundamentos constitucionais, ou

seja, promover uma sociedade justa e igualitaria, objetivando a reducdo das
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desigualdades sociais, ¢ que se faz necessario, ao menos, minimas condigdes
materiais de liberdade, para que, o individuo possa, entdo, manifestar sua au-
tonomia de vontade. Por conseguinte, pondera Barroso (2001), sobre a neces-
sidade de ater-se a fatores como, a igualdade ou desigualdade material entre
os sujeitos, a manifestaco de injustiga ou falta de razoabilidade de critérios e
riscos para a efetivacdo da dignidade humana, assim como, a preferéncia pelos
valores existenciais, em desvantagem aos meramente patrimoniais.

Em consequéncia, quanto maior for o grau de desigualdade social
entre os individuos, maior serd a incidéncia da protegio juridica fundamental,
e inferior serd a protecio da autonomia privada. Assim, um parametro a ser
considerado, para a aplicagio dos direitos fundamentais na esfera individual,
que devera ser apreciado em conjunto aos demais ja mencionados, consiste
na maior ou menor proximidade da esfera publica na relaco juridica entre os
individuos, visto que, quanto menor esta proximidade, maior serd a tendéncia
de um dominio de um direito fundamental frente a autonomia privada.

Desta feita, como meio de justificar a tese expressa, isto ¢, a pos-
sibilidade/necessidade de incidéncia dos direitos fundamentais nas rela-
coes privadas de forma direta e imediata, far-se-4 o uso de uma decisao
jurisprudencial, onde se discute o direito a vida, cujo mesmo encontra-se
assegurado constitucionalmente, como “o mais fundamental de todos os
direitos”, ja que, sua garantia é pré-requisito, para a existéncia e exercicio
das demais normativas juridicas, em conformidade com Moraes (2013),

cujo mesmo determina:

O direito humano fundamental a vida deve ser en-
tendido, como direito, a um nivel de vida adequado a
condigdo humana [...] O Estado deverd garantir esse
direito [...] respeitando, os principios fundamentais da
cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e ainda, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, (con-
sistentes) na construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e
erradicando-se a pobreza e a marginalizagao, reduzindo,
portanto, as desigualdades sociais e regionais.
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Neste sentido, conclui-se, acerca da inviolabilidade do direito a
vida, o que consequentemente, faz com que, este direito entre em conflito
com a pena de morte, bem como, com as praticas abortivas, e a eutanasia.
No entanto, em conformidade com a ADPD do STE o direito a vida torna-
-se questionavel frente a admissdo da pena de morte em casos de guerra
declarada, assim como também, decide o mesmo, que o aborto ético ou
humanitario encontra cldusula excludente de ilicitude e tipicidade penal em

certos casos em que, a decisio prioriza os direitos da mulher em detrimento

dos direitos do feto, decisdo esta, que abaixo transcreve-se:

Reputou inquestionavel o carater ndo absoluto do direi-
to a vida ante o texto constitucional, cujo art. 5° XLVII,
admitiria a pena de morte no caso de guerra declarada
na forma do seu art. 84, XIX. No mesmo sentido, citou
previsdo de aborto ético ou humanitario como clausu-
la excludente de ilicitude ou antijuricidade do Cdédigo
Penal, situacdo em que o legislador teria priorizado os
direitos da mulher em detrimento dos do feto. Recordou
que a protecdo ao direito a vida comportaria diferentes
gradagoes, consoante o que estabelecido na ADI 3510/
DE (BRASIL, 2012 apud MORAES, 2013).

Verifica-se entdo, claramente acerca da possibilidade e em alguns
casos, até mesmo, a necessidade da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas como meio de elucidar conflitos e garan-

tir a efetividade dos direitos fundamentais.

8 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais possuem como escopo, a protecao dos
sujeitos hipossuficientes dos hipersuficientes, que atualmente engloba nio
apenas o Estado, mas também, particulares que possuem um poder econod-

mico cada vez maior, resultando em uma autonomia privada concentrada,
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de forma a abater os grupos sociais mais frageis, caracterizando desigualda-
des e injustigas.

Ocorre, porém, que a protegdo dos direitos fundamentais nao pode
impor-se de forma imoderada, visto que o nicleo de direitos fundamentais
serve de barreira a liberdade privada, cuja qual, nunca deve intentar sobre
os mesmos, sob pena de, estar cometendo injustigas, pois, é necessario bus-
car compatibilizar tais principios com a autonomia privada, de forma a dar
validade e efetividade a dignidade da pessoa humana.

Assim, ocorrendo uma colisdo entre esses direitos e a autonomia
privada, considerando tais valores como norteadores das relagoes particula-
res, e subentendo esses direitos como expressao de igualdade, torna-se veri-
ficavel, que os mesmos (direitos fundamentais), deverao se sobrepor a auto-
nomia de vontade, posto que, a igualdade possui maior contetado valorativo,
que a liberdade.

Finaliza-se, para tanto, por meio da afirmacao de que, os direitos
fundamentais incidem nas relagoes de desigualdade, sendo claro que, se tal
relacdo se materializar na esfera privada, essas prerrogativas terdo completa
liberdade para agirem em protecdo aos hipossuficientes, salvaguardando, em
primazia, a dignidade da pessoa humana, um dos principios norteadores do

direito fundamental.
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A FUNGCAO DA RAZAO PUBLICA NO STF: UMA PERSPECTIVA
RAWLSIANA

Anny Marie Santos Parreira’

Robison Tramontina™

Resumo: O presente trabalho pretende examinar a fun¢io da razdo publica
nas decisoes do STF a partir do marco teérico de John Rawls. Tem como
proposito identificar um modelo de justificagdo de decisées compativel com
Estados democraticos de direito. A tese central é que a ideia de razao publica
fornece um enquadramento de justificacio deliberativa viavel para a discus-
sao jurisdicional de questées politicas fundamentais. Por tal motivo, buscar-
-se-4, articular algumas ideias fundamentais relativas a teoria rawlsiana a
partir, sobre tudo, das obras O Liberalismo Politico e A ideia de razio piiblica
revisitada. O estudo estd arranjado da seguinte maneira: 1. O liberalismo
politico: breve escorco; 2. A razao publica em John Rawls e; 3. A fungio da
razao publica no STE

Palavras-chave: Democracia. Justificacio publica. Razao Publica. STE

1 INTRODUGCAO

A constatacdo de que em regimes democraticamente constitucio-
nais a coexisténcia plarima de juizos razodveis e incompativeis entre si ¢
legitima, mas obsta uma base de acordo comum referente a temas politicos
controversos sinaliza que o uso publico da razio como procedimento de
justificacdo publica, por suas caracteristicas, oferece uma plataforma satisfa-

toria para a resolugio dos desafios inerentes a sociedades complexas.
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Partindo dessa irrefutavel verificacio pretende-se lancar no pre-
sente artigo um panorama em torno das ideias centrais da razao publica se
guiando pelo tema “A fung¢io da razdo publica no Supremo Tribunal Federal:
uma perspectiva a partir de Rawls”.

Da tematica proposta extrai-se a seguinte problematica: a razio
publica na matriz rawlsiana pode oferecer ao Supremo Tribunal Federal um
procedimento racional e normativo apropriado nas resolucdes de questoes
politicas fundamentais?

No intuito de alcangar uma resposta satisfatéria ao problema tem-
-se por objetivo apresentar, de forma nio exaustiva, um retrato geral de
algumas das ideias apresentadas em O Liberalismo Politico (LP), para na sequ-
éncia, depois de reproduzida a estrutura da razao publica rawlsiana, analisar
o papel de tal ideia no Supremo Tribunal Federal.

A escolha do tema exposto justifica-se, fundamentalmente, nas se-

guintes razoes:

a) ¢ juridicamente relevante, pois oferece um critério de reflexdo
e afericdo da legitimidade de decisdes politicas em sociedades
democratica;

b) fornece diretrizes para a identificacdo, racional, das acdes po-
liticas que defendem ou violam os principios de justica de um

Estado democratico de direito.

2 METODOLOGIA

Por tratar-se de estudo em estagio inicial, adota-se, como metodo-
logia de abordagem e apresentagio, a proposta estruturalista. Sendo assim,
¢ uma leitura interna, ndo comparativa ¢ nao problematizadora da teoria

rawlsiana.



A fungio da razao publica no STE..

3 DISCUSSAO

A concepcao de justica elaborada por Rawls é uma concepgao poli-
tica: traz em seu bojo social instituicoes basicas (principais institui¢oes poli-
ticas, sociais e econdmicas) reguladas, essencialmente, por dois principios de
justica: liberdade e igualdade. Tais principios, na visio de Rawls, sdo aqueles
que seriam escolhidos na posicao original por representantes racionais sob o
véu da ignorancia. Assim, quando uma sociedade tem em seu interior insti-
tuigdes que realizam de forma satisfatéria aqueles dois principios de justiga,
ela se torna um sistema equitativo de cooperacao.

Rawls busca responder em sua obra a duas perguntas:

a) qual concepcao de justica ¢ mais adequada para especificar, em
uma sociedade democraticamente constitucional, os termos de
uma cooperacio social justa ao longo das geragoes?

b) quais sdo as bases da tolerdncia em sociedades plurais. A resposta
para Rawls repousa na existéncia de uma concepgao politica de
justica, fruto de um consenso sobreposto de doutrinas abrangen-
tes e razoaveis, que regule tanto a estrutura basica da sociedade,

quanto as discussoes sobre questoes politicas fundamentais.

Rawls adverte que uma correta compreensio da concepgio politica
de justica demanda a identificagido de trés de suas caracteristicas: objetivo,
modo de apresentagio e contetido: a) o objetivo de tal concepcao ¢ orientar
a estrutura basica das instituicées na organizagio de seus principios e crité-
rios e preceitos; b) seu modo de apresentacdo ¢ o de uma visao autossusten-
tada, de um modulo que nao deriva de nenhuma doutrina abrangente, mas é
harmoniosa com todas; c) seu contetdo expressa ideias fundamentais impli-
citas na cultura politica puablica de uma sociedade democratica: institui¢oes

politicas, tradi¢oes publicas de interpretacao, textos e documentos histéricos
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de conhecimento. A religido, a filosofia e a moral sdo denominadas por Ra-
wls de doutrinas abrangentes e constituem a cultura de fundo da sociedade
e, portanto, é considerada social e ndo politica.

Na justica como equidade, o razoavel e o racional sdo duas ideias
complementares e independentes, uma ndo deriva da outra e cada uma conec-
ta-se com uma faculdade moral distinta. O razoavel com a capacidade de ter
senso de justica e o racional com a capacidade de ter uma concepc¢io do bem.

Outro tema apresentado no LP que interessa ao presente trabalho
tem a ver com os limites do juizo. Para o fil6sofo americano individuos ra-
zoaveis e racionais ao julgarem podem chegar a conclusoes diferentes por

conta de tais limites. Rawls aponta seis fontes para tais limites:

a) evidéncias;
b) discordancia quanto a relevancia das consideragbes apresen-

tadas;

e
~

conceitos vagos e controversos;

&

a totalidade das experiéncias pessoais;

)
~

dificuldade de se fazer avaliagdes globais;

-
=

dificuldade para ajustar ou restringir valores pessoais.

A ideia rawlsiana de razio publica, também, é formulada a partir
de, e para solos constitucionalmente democraticos. Isso significa que sua
forma, contetddo e exercicio adotam alguns pressupostos inerentes a ideia
de democracia. Rawls considera que, nesse tipo de ambiente, em prevale-
cendo a liberdade das instituicées, o pluralismo ¢ elemento estruturante da
democracia e leva ao reconhecimento da dificuldade de se estabelecer, para
questdes morais controvertidas, uma base de acordo comum.

Partindo de sua concepgao politica de justica e da ideia de uma
sociedade bem-ordenada o fil6sofo politico assume que, nessa conjuntura,

os cidadados além de aceitarem e saberem que todos aceitam os mesmos
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principios de justica buscam realiza-los. Uma sociedade constitucionalmen-
te democratica, no mesmo sentido, seria aquela em que seus cidadaos sdo
capazes de ponderar e rever suas decisdes para além de seus interesses parti-
culares quando estiverem em jogo questoes politicas fundamentais especifi-
cas. Nessa moldura as razoes levadas ao debate publico sdo, ou deverao, ser
aquelas cuja base de justificacdo seja capaz de lograr o acordo livre de todos
os cidadaos. Dessa exigéncia decorre a importancia de outra ideia rawlsiana,
qual seja, a do consenso sobreposto como base de acordo comum e, portanto
em ultima instancia, de legitimacdo das decisoes politicas fundamentais pelo
procedimento da razdo publica.

As concepgoes de justica que determinam o contetdo da razdo
publica, segundo Rawls, integradas pelo critério da reciprocidade, tém as

seguintes caracteristicas:

a) possuem uma lista de certos direitos, liberdades e oportunida-
des basicas;

b) conferem prioridade especial a esses direitos;

c) oferecem medidas que assegurem a todos os meios sociais mi-

nimos para o uso efetivo de seus direitos.

Ocorre que, para ndo esvaziar e, por conseguinte enfraquecer a
concretizagdo da razdo publica, Rawls faz um recorte em seu ambito de
incidéncia defendendo sua utilizacdo apenas em questdes politicas funda-
mentais: elementos constitucionais essenciais e questoes de justica basica.

Jungida a ideia de razao publica est4 o ideal da razdo puablica que
se realiza quando os atores politicos, seguindo a ideia de razao publica, ex-
plicam aos outros cidadaos suas razoes para defender posicoes politicas, que
nos moldes de uma concepgao de justiga, possam ser consideradas razoaveis

por todos.
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Depois de assentada as restricoes de contetdo da razdo publica,
Rawls, fazendo um recorte na esfera de aplicacdo de tal ideia, informa que
sitio de sua aplicagio ¢ o férum politico publico que, por sua vez, se divide

em trés espacos de discussio:

a) mnas decisoes dos juizes, especialmente os da Suprema Corte;

b) dos representantes de governo, especialmente chefes do execu-
tivo e legislativo;

c) dos candidatos a cargos puablicos e seus administradores de

campanha, especialmente em oratorias publicas.

Essa segmentacdo, segundo o filésofo, tem o escopo de demonstrar
que a ideia de razdo puablica se aplica de forma diferente em cada um dos
trés espacos por conta das diferengas no grau de exigéncia de suas justifica-
¢oes publicas.

Desses trés circulos de aplicacio Rawls destaca o judicidrio como
sendo a sede exemplar da razio publica e o motivo apontado pelo filésofo
para tal distingdo advém da necessidade das decisoes judiciais serem fun-
damentadas na Constituicdo e precedentes, 0 que ndo corre com 0s outros

dois espagos.

4 CONCLUSAO

Rawls preconiza que em regimes constitucionais com controle de
constitucionalidade a expressio maxima da razdo publica ¢ a razdo do Su-
premo Tribunal. O filésofo pretende com essa distin¢ao langar luz sobre o
importante encargo conferido a esse Poder, qual seja o de manter a coeréncia
entre as prescrigdes normativas e a Constitui¢do ao conformar o ordenamen-

to juridico aos principios e valores da justica como equidade mantendo o
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espirito da lei maior, de certa forma, imune as distorgdes de maiorias legisla-
tivas transitorias.

Mas, por que o Supremo Tribunal ocupa esse lugar de relevo na ideia
de razio publica de John Rawls? O fil6sofo americano responde informando
que tal destaque decorre da obrigatoriedade dos ministros, em justificando
suas decisoes, invocarem em suas reflexées apenas valores politicos que julgam
serem parte de um entendimento mais razoavel de uma concepgao politica de
justica e de razdo publica. Do dever de preservar os elementos constitucionais
essenciais e de justica bésica associada & maneira pela qual a Corte pondera
suas deliberagdes ¢ que a torna, segundo Rawls, o tnico ramo do Estado no
qual se pode visivelmente perceber a criagdo da razio publica.

As decisoes do Supremo Tribunal Federal representam, muitas ve-
zes, um alto impacto politico e social, na vida da populacdo brasileira, por
tal motivo o uso da razdo publica como exigéncia deliberativa se mostra
apropriado para a promocao e defesa dos principios de justiga coerentes com
um Estado democratico de direito. Ela tem o papel de formular uma moldu-
ra a partir da qual questdes politicas fundamentais passam a ser analisadas.

Nesse cendrio, a razdo publica desponta como sendo o campo de
argumentacido que melhor representa os compromissos culturais comparti-
lhados, pois ao oferecer uma visdo de justica, cujos principios assentam no
consenso dos cidaddos, ela se torna mais razoavel e adequada para guiar
as deliberagbes politicas na esfera jurisdicional. Ela sinaliza quais sdo ou,
quais deveria ser o substrato argumentativo quando estiver em jogo ques-
toes politicas fundamentais criando um modelo de argumentagio publica
que ao prestigia a capacidade racional dos cidadios na criacio de uma nova
estrutura social.

Por fim, assume-se que, um Tribunal cujo exercicio jurisdicional
pauta-se na ideia de razdo publica contribui com o Estado democratico de
direito nos seguintes termos: a) assegura a legitimidade das institui¢bes po-

liticas e das leis e, b) pavimenta o caminho sobre o qual outras pessoas ao
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segui-lo serdo capazes, ao final, de reconhecerem os principios de justica
adequados para regularem suas vidas politicas, evitando dessa forma grande

parte das violacoes de liberdade, igualdade ocorridas em todos os tempos.
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A TEORIA DA NORMA JURIDICA E A RACIONALIDADE
CRITICA DAS DECISOES JUDICIAIS NO CONTEXTO POS-
POSITIVISTA

THE THEORY OF THE LEGAL RULE AND THE CRITICAL RATIO-
NALITY OF THE LEGAL DECISIONS IN THE POST-POSITIVIST
CONTEXT

Sandra Mara de Oliveira Dias’

“E o efeito da Justica serd a paz, e a operacao da Justi-
ca, repouso e seguranca para sempre.” (Isaias, Capitulo
32, Versiculo 17) (BIBLIA, 2008).

Resumo: O presente artigo discorre sobre teoria da norma juridica e a racio-
nalidade critica das decisées judiciais no contexto pés-positivista. A norma
ideal no p6s-positivismo, especialmente no Brasil que se constitui em Estado
Democratico de Direito deve ser formada por um sistema aberto de regras
e principios que observam os valores axiolégicos da Constituicio que pene-
tram em todo o ordenamento juridico, impondo uma filtragem na releitura
dos conceitos e institutos dos mais diversos ramos do direito sob a 6tica da
Constituicdo Federal. O modelo exclusivo de principios ou regras pode en-
sejar um “déficit” de racionalidade no direito e permitir uma abertura para
arbitrariedade judicial ou justica lotérica.

Palavras-chave: Teoria da norma Pés-positivismo. Filtragem constitucional.
Estado Democratico de Direito. Racionalidade critica nas decisoes judiciais.

Abstract: This article discusses the theory of rule of law and critical rationality of
judicial decisions in the post-positivist context. The ideal norm in post-positivism, par-
ticularly in Brazil which constitutes a democratic state should be formed by an open

system of rules and principles that adhere to the Constitution axiological values that
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penetrate throughout the legal system, imposing a filter on new reading concepts and
institutions of the most diverse branches of law from the perspective of Federal Consti-
tution. The unique model of principles or rules can give rise to deficit of rationality in
law and allow an opening for judicial arbitrariness or lottery justice.

Keywords: Theory of norm Post-positivism. Constitutional filtering. Rule of Law.
Critical rationality in judicial decisions.

1 INTRODUCAO

O pés-positivismo, segundo a doutrina contemporanea reconhece
a forca normativa dos principios juridicos, a constitucionalizagao do Direito,
com a irradiacio das normas e valores constitucionais, sobretudo os rela-
cionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento
juridico, enseja reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetragio
cada vez maior da Filosofia e outras disciplinas na interpretacao do direito.

Para melhor compreensido do tema discorreremos sobre a teoria
da norma no positivismo e no pés-positivismo e as razoes que determinam
essas diferencas.

Neste contexto, pretendemos demonstrar que o modelo de norma
ideal no p6s-positivismo deve ser um sistema aberto constituido de regras e
principios que adotam os valores axiolégicos constitucionais através de uma
filtragem de releitura dos conceitos e institutos dos mais diversos ramos do
direito sob a 6tica da Constituigio.

A adogio do modelo de principios ndo ¢ excludente do modelo de
regras, um complementa o outro.

Na pratica a adogdo do modelo de regras desempenha o papel refe-
rente a seguranca juridica, previsibilidade e estabilidade nas relagoes sociais.
O modelo de principios enseja realizagio da justica no caso concreto. Ambos

contribuem para a pacificagdo social com Justica.



A teoria da norma juridica e a racionalidade...

Um sistema que supervaloriza a seguranca pode se tornar injusto.
Em contrapartida, uma ordem juridica insegura pode ensejar a incerteza
juridica e instabilidade social.

O modelo mais adequado para o Brasil que se constitui em Estado
Democratico de Direito é o sistema aberto composto de regras e principios
que adotam os valores axiolégicos constitucionais de igualdade, liberdade, de-
mocracia, dignidade humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
defesa dos direitos fundamentais das minorias, tem como escopo assegurar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil erradicagdo da po-
breza, reducdo das desigualdades sociais, construgdo de uma sociedade mais
justa e solidaria, nos termos dos artigos 1°, 2°, e 3* da CRFB. O modelo ex-
clusivo de Principios pode o ensejar um “déficit” de racionalidade no direito e
permitir uma abertura para o decisionismo ou justica lotérica.

Por fim, impende ressaltar que o juiz que fundamenta suas decisdes
com sélidos argumentos objetivos de racionalidade calcado na ideologia pre-
sente no conjunto de regras, principios e valores axiolégicos da Constituicio
decide com justica os conflitos de interesse submetido a sua apreciacdo, pro-
move a pacificagio social e traz seguranca juridica para os jurisdicionados e

cumpre sua nobre missdo na concretizagdo do Estado Democratico de Direito.

2 CONCEITO DE POS-POSITIVISMO

O Pés-positivismo é um movimento do Direito que garante, pre-
serva e promove os direitos fundamentais, e a reestruturagio do ordena-
mento juridico, que deixou de ser alicercado no estrito respeito a lei para
ser, influenciado pelos principios e valores da Constituicdo que penetram
em todo o ordenamento juridico, impondo uma filtragem constitucional do
ordenamento, vale dizer a releitura dos conceitos e institutos dos mais diver-

sos ramos do direito a luz da CRFB.
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O sistema de interpretacido do Direito, ndo mais adstrito ao méto-
do silogistico, mas voltado para a analise valorativa das normas em face da
Constituicdo. Seus efeitos sdo: supremacia do texto constitucional, promo-
¢do dos direitos fundamentais, forca normativa dos principios constitucio-
nais, a constitucionalizagdo do Direito e a ampliacdo da jurisdicdo constitu-
cional, restando superado o Estado de Direito que cede lugar para o Estado
Democrético de Direito.

Para o Ilustre constitucionalista e Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Barroso (2007, p. 22), o pds-positivismo supera a legalidade estrita

e busca interpretacio baseada na teoria da justiga:

O po6s-positivismo busca ir além da legalidade estrita,
mas nao despreza o direito posto, procura empreender
uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a cate-
gorias metafisicas. A interpretagao e aplicacio do orde-
namento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria
de justica, mas nao podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais.

No p6s-positivismo surge a forca normativa e preponderante dos
principios para o ordenamento juridico, retomando a racionalidade pratica
no Direito. Sobre essa nova realidade, afirma o professor de Direito Consti-

tucional Daniel Sarmento:

Na verdade, os principios constitucionais encarnam ju-
ridicamente os ideais de justica de uma comunidade,
escancarando a Constituicdo para uma ‘leitura moral’,
pois ¢é, sobretudo, através deles que se dara uma espé-
cie de positivacio constitucional dos valores do antigo
direito natural, tornando impossivel uma interpretagio
axiologicamente asséptica da Constitui¢ao. (SARMEN-
TO, 2004, p. 79).

O Direito ¢ formado por uma ligagdo entre valores, principios e
regras. Essa relacdo tem origem nos valores, centralizando no papel dos prin-
cipios e na extremidade tém-se as regras. Todo principio contém um valor
e toda regra, um principio e um valor, formando a verdadeira deontologia

juridica.
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O pos-positivismo consiste em conceber o ordenamento
juridico como um conjunto de regras e principios, es-
pécies do género norma juridica, que nao possuem hie-
rarquia entre si, apenas diferentes meios de aplicacio.
Inclui “a definigdo das relagoes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica”.

(BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 336).

O pos-positivismo segundo a doutrina contemporanea prima pela
argumentagao juridica que garanta racionalidade as decisoes judiciais com pre-

valéncia dos principios e valores constitucionais em todos os ramos do direito.
EI constitucionalismo estd impulsando una nova teoria de De-
recho, cuyos rasgos mds principios que reglas; mas ponderacion
que subsucion, omnipresencia de laConstitucion em todas las
dreas juridicas y em todos losconflitctos minimamente relevan-
tes, en lugar de espacios extentos em favor de laopcion legislativa
o reglamentaria; omnipoténcia judicial em lugar de autonomia
del legislador ordindrio; y, por iiltimo, coexisténcia de uma cons-
telacion plural de valores, a veces tendencialmente contradicto-
rios, em lugar de homogeneidade ideoldgica. (CARBONELL,
2005, p. 131-132).

2

O constitucionalismo moderno ¢ um método, com o resgate de
valores promove uma reaproximagao do Direito com a ética, superando o co-
nhecimento convencional que vigorou no positivismo legalista. Esta aproxi-
magcao ¢ exercida pelos principios constitucionais, especialmente os versam
sobre os direitos fundamentais.

Hoje se fala em normatividade dos principios, que dando unidade
e harmonia ao sistema, de forma a atenuar tensdes normativas. Assim, a
interpretacdo nessa nova metodolégica faz extensa investigacao valorativas
dos elementos faticos, juridicos e sociais.

Nesse sentido, trazemos a luz o entendimento do Professor Italia-

no Comanducci (apud CARBONELL, 2005 p. 87).

El neoconstitucionalismo metodologico sostiene por el contrario —
al menos respecto a situaciones de Derecho constitucionalizado,
donde los principios constitucionales y los derechos fundamen-
tales, constituirian um puente entre Derecho y moral — la tesis
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de la conexion necesaria, identificativa y/o justificativa, entre
Derecho y moral.

Segundo Sarmento (2010, p. 233), o pés-positivismo envolve va-

rios fenomenos diferentes, que podem ser assim sintetizados:

(a) reconhecimento da forga normativa dos principios
juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo
de aplicacio do Direito; (b) rejei¢ido ao formalismo e re-
curso mais frequente a métodos ou “estilos” mais aber-
tos de raciocinio juridico: ponderagao, tépica, teorias da
argumentagdo etc; (c) constitucionalizagdo do Direito,
com a irradiacdo das normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximagao
entre Direito e Moral, com a penetragio cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagio da
politica e das relagdes sociais, com um significativo des-
locamento de poder da esfera do Legislativo e do Execu-
tivo para o Poder Judiciario.

O Pés-positivismo tem por escopo atribuir forga normativa aos
principios e reconhecer a alta carga axiol6gica dos valores a Constitui¢ao
que passa a ocupar um papel central, principalmente, no que diz respeito a
efetivacdo dos direitos fundamentais, edificada sob a ideia de dignidade da

pessoa humana.

3 TEORIA DA NORMA NO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo legalista do século XIX e inicio do século XX, se-
guido pela Escola da Exegese, teve como o marco o Cédigo Napoleonico
de 1804, a qual reduziria o Direito a letra da Lei escrita, cujos c6digos civis
eram considerados como centro do mundo juridico.

Na visao do fil6sofo francés Charles Montesquieu o juiz era “bou-

q ]
che de laloi”. No positivismo os principios eram considerados fontes mera-

mente subsididrias, com a fungio integradora ou programatica, o que oca-
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sionou um esvaziamento da sua fun¢io normativa e provocou a separagio
entre Direito e Moral.

Hans Kelsen, um dos representantes do positivismo juridico, ela-
bora sua teoria pura compreendendo o direito como uma ciéncia, ou seja
um saber exato, objetivo, atribuindo um cardter extremamente formalista.
O direito deveria ser entendido como norma, estando livre de qualquer con-
cepcdo social ou valorativa, e ligagdo com outras disciplinas como a filosofia,

psicologia, sociologia, politica e moral.

Quando a si propria se designa “Pura” teoria do Direito,
isto significa que a ela se propde garantir um conheci-
mento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhe-
cimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quando nao se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Isso quer dizer que ela pretende libertar a cién-
cia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos.
(KELSEN, 2013, p. 1).

Para os positivistas e os principios eram considerados fontes mera-

mente subsidiarias, sem for¢a normativa, a saber:

No contexto positivista, os principios sdo os “tapa-bu-
raco” do sistema. Ou seja, apenas na auséncia de lei, na
auséncia de costume, na auséncia da analogia, na au-
séncia da interpretacio analégica, na impossibilidade de
incidéncia de critérios de equidade, é que os principios
gerais de Direito poderiam ser aplicados [...] (SCHIER,
2009, p. 99).

No sistema positivista classico, os principios ndo eram considera-
dos normas; quando muito, férmula integradora do sistema ou critério de
hermenéutica, o direito ¢ um modelo de regras, desprovido do carater nor-
mativo dos principios, impera a supremacia da lei ordinaria sobre a Cons-
tituigdo, evidencia-se a aplicagdo do direito de forma mecanica, enquanto
sistema fechado estd imbuido da légica formal dedutiva e neutralmente pau-
tado em métodos reducionistas de fenomenos juridicos, acaba sinalizando
como paradigma simplério e carente que termina nio alcangando toda a

realidade fatica.
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3.1 TEORIA DA NORMA NO POS-POSITIVISMO

No inicio do século XX, com as grandes guerras mundiais, revo-
lucoes e regimes totalitarios, notadamente o nazismo na Alemanha, o po-
sitivismo foi insuficiente para tutelar os direitos fundamentais, razao pela
qual o constitucionalismo moderno e a teoria dos direitos fundamentais sao
reflexos dessa virada tedrica no estudo do direito para atender a demanda
da sociedade globalizada.

O ilustre constitucionalista Canotilho (2000, p. 1100), nos ensina
que este novo sistema nao é formado exclusivamente por principios, mas
por um conjunto de regras e principios que passam a ser considerados espé-
cie do género Norma.

Para Alexy (2001, p. 88) as regras e principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das ex-
pressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios,
sao tanto quanto as regras, razoes para juizos concretos e deve-ser, ainda que
de espécie muito diferente. (ALEXY, 2001, p. 88).

O pos-positivismo, que serviu de cendrio para a teoria dos princi-
pios de Robert Alexy, tem importancia fundamental na consolidagiao da nor-
matividade dos principios, considerando-os, assim como as regras, espécies
do género norma juridica. A Constituicdo brasileira ¢ um complexo de regras
e principios com fungoes e eficicia diferentes e complementares.

O Jurista alemio Muller (2005, p. 55,61, 126, 147, 202 e 265)
caracteriza sua teoria como uma “[...] teoria da norma que supera o positivismo
juridico.”

O enunciado central de sua “teoria estrutural pds-posi-
tivista da norma juridica” consiste na tese da “ndo iden-
tidade entre norma e texto normativo”. Com esta tese,
MULLER pretende dizer “que uma norma juridica ¢

mais que o texto”. A concepgio da norma juridica como
“constituida apenas linguisticamente “seria a “ilusdo de
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uma concepgio puramente formalista do Estado de Di-
reito”. Uma teoria p6s-positivista — que para MULLER
significa uma teoria adequada — da norma juridica teria,
por oposicao, que a partir do pressuposto de que “a nor-
ma juridica é determinada também pela realidade social,
pelo ambito da norma”. Segundo Muller, o texto norma-
tivo “expressa o programa da norma, tradicionalmente
entendido como o comando juridico”.

Para a corrente p6s-positivista, o texto normativo nao se confunde
com a norma juridica, esta devera ser concretizada por meio de regras da
hermenéutica ou por um conjunto de elementos dispostos de forma estrutu-
rada com racionalidade pelos magistrados, o que enseja seguranca juridica e

justica as decisoes judiciais.
3.2 DISTINGCOES ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Os principios tém sempre um mesmo carater prima facie, e as re-
gras um mesmo carater definitivo. Este modelo parece estar presente em
Dworkin (2002, p. 104), quando ele afirma que regras, se vilidas, devem
ser aplicadas de forma tudo ou nada, enquanto que os principios apenas
contem razoes que indicam uma dire¢do, mas ndo tem como consequéncia
necessaria uma determinada decisdo. Esse modelo é, contudo, muito sim-
ples. Um modelo diferenciado é necessario. Mas também no ambito desse
modelo diferenciado o diferente carater prima facie das regras e dos princi-
pios deve ser mantido.

Portanto as regras submetem-se a padroes de validade e vigéncia
submetendo-se a l6gica do “tudo ou nada”, eis que nao deixam espago para
qualquer outra solugdo: se a regra vale, deve ser cumprida na exata medida
das suas prescricoes, nem mais nem menos. Nio por outra razio, ensina

Dworkin (2002, p. 75) que:

[...] No podemos decir que uma norma sea mas importante que
outra dentro del sistema, de modo que cuanto dos de ellasentran
em conflito, uma de las dos subtituye a la outra em virtude de
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su maior peso. Si se da umconflicto entre dos normas, una de
ellas no puede ser vilida. La decisionrespecto de cual es vilida
y cualdebe ser abandonada o reformada, debe tomar-se apelan-
do a consideraciones que transciendenlas normas mismas. Um
sistema juridico podria regular tales conflitos mediante otras
normas, que prefieranla norma impuesta por la autoridade
superior, o la posterior, o la mas especial o algo similar. Um
sistema juridico também puede preferir la norma fundada em
los principios mas importantes.

Os principios, em contraposicdo, as regras por constituirem exi-

géncias de otimizagao, permitem o balanceamento de valores e interesses

consoantes o seu peso e a ponderagio de outros principios eventualmente

conflitantes. Por isso, em caso de conflito entre principios, estes podem ser

objeto de ponderagao, de harmonizagéao, pois eles contém apenas exigéncias

ou standards, que, em primeira linha devem ser realizados.

Nos ensina Dworkin (2002, p. 77):

Los principios tienen uma dimension que falta em las normas:
ladimensiondel peso o importancia. Cuandolos principios se
interfierem (lapolitica de proteccion a los consumidores de au-
tomoviles interfere com los principios de liberdade de contrata-
cion, por ejemplo), quiendebe resolver el conflito tiene que tener
em cuentael peso relativo de cada uno. Enestorespecto de si um
principio o directriz em particular es mds importante que outro
serd com ﬁecuencia motivo de controvérsia. Sin embargo, es part
essencial del concepto de principioel que tengaestadimension,
que tenga sentido preguntar que importania o que peso tiene.

Corroborando este argumento, preleciona o Constitucionalista Ca-

notilho (2000, p. 1011) que:

[...] o texto de um preceito juridico positivo é apenas a
parte descoberta do iceberg normativo (E Muller), cor-
respondendo em geral ao programa normativo (ordem
ou comando juridico na doutrina tradicional); [...] mas
a norma niao compreende apenas o texto, antes abrange
um ‘dominio normativo’, isto é, um ‘pedaco de reali-
dade social’ que o programa normativo s6 parcialmente
contempla.



A teoria da norma juridica e a racionalidade...

O pos-positivismo busca a reabilitagdo da argumentacido juridica
com a formagao de uma nova hermenéutica constitucional que se promove
uma reaproximacao entre o Direito e Etica.

Robert Alexy vislumbra uma diferenga qualitativa entre os princi-
pios e regras, fora do alcance da visdo mais comum de que a distingio entre
ambos esta relacionada ao grau de generabilidade, abstracdo ou de funda-

mentabilidade. Sobre o assunto, é interessante o seguinte esclarecimento de

Silva (2003, p. 609).

Tanto o Dworkin quanto Alexy sdo representantes da
tese da separacao qualitativa entre regras e principios,
que advoga que a distingdo de ambas as espécies de nor-
mas e de carater légico. Uma alternativa a essa tese ¢é
aquela que defende que a distin¢do entre ambos é de
grau, seja de grau de generalidade, abstracio ou de fun-
damentabilidade. Essa é a tese mais difundida no Brasil.
Por fim, ha aqueles que, por diversas razoes, rejeitam
a possibilidade ou utilidade da distingdo entre regras e
principios.

4 MODELO DE NORMA NO POS-POSITIVISMO

O modelo de norma ideal para o pds-positivismo ¢ um sistema
aberto constituido por um conjunto de regras e principios explicitos e im-
plicitos que incorporam opg¢oes valorativas asseguradas na Constituigdo que
assumem o compromisso com a dignidade humana, direitos fundamentais,

igualdade, a democracia e com uma sociedade mais justa e solidaria.

5 A ADOCAO DE UM MODELO DE DIREITO FUNDADO EM
PRINCIPIOS E ALGO NECESSARIO E SE EVENTUALMENTE EX-
CLUDENTE DO MODELO DE REGRAS

O pos-positivismo fulcrado na normatividade dos principios é im-
portante e necessario no Estado Democratico de Direito, contundo nio ¢

excludente do modelo de regras, pois na concepgao dos doutrinadores ame-
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ricanos, Dworkin e Alexy, “[...] tanto as regras quanto os principios sio nor-
mas, porque ambos dizem o que deve ser.”

O jurista Portugués, Canotilho (p. 1162-1163, 2000), sobre este
tema nos ensina que o sistema de regras e principios possibilita a compreen-

sdo da CRFB como um sistema aberto de regras e principios:

A existéncia de regras e principios, [...] permite a des-
codificagdo em termos de um “constitucionalismo ade-
quado” [...] Contudo o sistema juridico necessita de
principios (ou os valores que eles exprimem) como os da
liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estado de
Direito; sdo exigéncias de optimizacio abertas a varias
concordancias, ponderagdes, compromissos e conflitos.
Os principios tém uma fungdo normogenética e uma
fungao sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e
tem uma idoneidade radiante que Ihes permite-se, assim,
que as “regras” e os “principios” para serem ativamente
operantes, necessitem de procedimentos e processos que
lhes deem operacionalidade pratica. o direito constitu-
cional é um sistema aberto de normas e principios que,
através de processos judiciais, procedimentos legislati-
vos e administrativos, iniciativa dos cidadios passa de
uma law in the books para uma law in action para uma
“living constitution”.

A aplicagdo do modelo de supremacia de principios ndo significa
necessariamente uma falta de racionalidade ou impossibilidade de controle
das decisoes, pois, ao contrario, a aplicagido de principios e o préprio proce-
dimento da filtragem constitucional trazem consigo a necessidade de funda-
mentacio e justificagido das decisdes judiciais. O Ilustre Professor Doutor em

Direito Constitucional Schier (1999, p. 77) esclarece que:

Se o predominio dos principios em detrimento das re-
gras emergiu como tentativa de se buscar, dentre outros
fins, a afirmacgdo da for¢a normativa das novas consti-
tuigdes, dotadas de cargas axiolégicas bem mais elevada
em relacdo as constituicoes liberais, de se buscar uma
solugdo mais adequada para os hard cases, de reconhe-
cer a inevitavel proximidade entre direito e moral para,
com isso, demandar-se, em dadas decisdes, um Onus ar-
gumentativo ou justificagio maior para conferir legiti-
midade a aplicacdo do direito, este processo todo, em
sua outra face, tem proporcionado também uma fuga
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da normatividade da Constitui¢do. Os excessos da cha-
mada dogmatica constitucional principialista, inerente a
este tipo constitucionalizagio do direito, se por um lado
tem a virtude de fazer com que a constituigio se torne
o ponto de partida de toda e qualquer interpretagao, se
tem a virtude de fazer com que os principios se tornem
na expressao de Bonavides, o coragao das Constituigoes,
ao tornar tudo uma questao de principio, torna também
tudo, diante da falta de limites, manipulavel, relativiza-
vel, dactil, aberto a voluntarismos.

O professor de Direito Constitucional Sarmento (2007, p. 200)
reconhece o decisionismo judicial fundado nos principios que é prejudicial
ao Estado Democritico de Direito, porque substitui o governo das leis pelo

governo dos juizes:

[...] e a outra face da moeda é o lado do decisionismo e
do “oba-oba”. Acontece que muitos juizes, deslumbra-
dos diante dos principios, e da possibilidade de, através
deles, buscarem a justica — ou o que entendem por justiga
—, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com
os principios abriu um espago muito maior para o de-
cisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus
jargoes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada,
mas sempre um decisionismo. Os principios constitu-
cionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras
“varinhas de condao”: com eles, o julgador de plantao
consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica ¢é
profundamente danosa a valores extremamente caros
ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a
democracia, porque permite que juizes nao eleitos impo-
nham as suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,
muitas vezes passando por cima de deliberagoes do legis-
lador. Ela compromete a separagido de poderes, porque
dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e legislativas.
E ela atenta contra a seguranga juridica, porque torna o
Direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente
das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando
com isso a capacidade do cidadao de planejar a prépria
vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento
prévio do ordenamento juridico. Ela substitui, em suma,
o governo da lei pelo governo dos juizes.
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A utilizacdo de principios segundo a doutrina dominante deve
sempre observar argumentos objetivos e nio se fundamentar em critério

subjetivos do juiz no momento de decidir o caso concreto.

[...] as convicgdes pessoais do juiz ndo podem se impor
no momento da decisdo, e muito menos se impor de for-
ma camuflada pelos principios. Nao se pode “criar” um
principio para justificar pretensoes pessoais do julgador,
que € o que vem ocorrendo hoje. Decidir ¢ diferente de
escolher. O julgador ndo é um protagonista nesse sentido
[...] Na verdade, a discricionariedade a ser combatida é
aquela em que os juizes se revestem dos poderes dos legis-
ladores e confeccionadores de principios como se fossem
donos do sentido. Lembrando: também néao se quer dizer
que os principios devem estar em catdlogos, mas o que
se enfatiza é que o juiz ndo pode decidir qualquer coisa
sobre qualquer coisa e dizer que decidiu assim em razao
de determinado principio, que ele mesmo (ou um grupo
equivocado de seguidores) criou. Nesse ritmo toda e qual-
quer argumentacao utilizada nas decisoes judiciais torna-
-se-4 um principio. (STRECK, 2009a, p. 488).

No contexto pds-positivista embora tenha prevaléncia a doutrina
de principios o modelo ideal seria baseado num sistema aberto composto
de regras e principios, um ndo exclui o outro, mas se completam. As regras
sdo indispensaveis porque geram maior previsibilidade, seguranga juridica e
objetividade de conduta para os seus destinatarios. O modelo de principios
em razdo de sua dinamica e flexibilidade dao margem a realizacdo da justica

no caso concreto.

6 MODELO EXCLUSIVO DE REGRA OU SOMENTE DE PRINCIPIOS
PODE TORNAR UM SISTEMA JURIDICO INSEGURO E INJUSTO

Se adotarmos um modelo exclusivo de regras pode se tornar um sis-
tema juridico inseguro e instavel porque o principal valor subjacente as regras
¢ a seguranga juridica, previsibilidade e estabilidade nas relacoes juridicas.

O modelo baseado na adogao imprecisa de principios vai ensejar

discricionariedade, tirania, decisionismo e arbitrariedade judicial. Ndo tem
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justica na decisdo porque pode ensejar um ativismo judicial prejudicial ba-
seado nas convicgoes pessoais do juiz, a justica lotérica, o governo de juizes,
uma afronta a Democracia da separacio dos Poderes da Republica Federati-
va do Brasil que exige a participacdo dos demais poderes para o equilibrio e
bom funcionamento do Estado Democrético de Direto. A harmonia de um
sistema juridico reside no equilibrio entre seguranga juridica e justica com
pacificacdo social.

A propésito, a professora Ana Paula Barcellos, nos ensina que a or-
dem juridica ¢ jungio de dois valores interdependentes, seguranga e justica

que contribuem para bem estar humano, a saber:

[...] a harmonia de um sistema juridico reside no equi-
librio eficiente entre seguranca e justica. Principios e
regras desempenham cada qual um papel diferenciado,
porém de maior importancia para manter esse equilibrio
[...] as regras contribuem para maior previsibilidade do
sistema juridico. ..Nesse contexto, portanto, os princi-
pios sdo espécies normativas que ligam de modo mais
direto a ideia de justica ou, ao menos, sdo instrumentos
mais capazes de produzir justiga no caso concreto. As-
sim, como esquema geral, é possivel dizer que a estru-
tura das regras facilita a realizagdo do valor seguranga,
para que a justiga possa ser alcangada. Naturalmente,
o equilibro do sistema juridico ndo depende apenas da
existéncia adequada de principios e regras; é preciso
também que eles funcionem e sejam manipulados pelos
operadores juridicos dentro de suas caracteristicas pro-
prias. (BARCELLOS, 2005, p. 185, 187).

Sobre a dinamica entre seguranca juridica subjacente as regras e
atuagdo integrativa dos principios apontando o caminho para realizacdo da
justica no caso concreto, eis trechos da obra do Ilustre Ministro do STE

Barroso (2011, p. 208-209):

[...] Regras, portanto, tornam o Direito mais objetivo,
mais previsivel e, consequentemente, realizam melhor o
valor seguranga juridica. Principios, por sua vez, desem-
penham papel diverso, tanto do ponto de vista juridico
como politico-institucional. No plano juridico, eles fun-
cionam como referencial geral para o intérprete, como
um farol que ilumina os caminhos a serem percorridos.
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De fato, sdo os principios que dao identidade ideoldgica
e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e cami-
nhos. “Ademais, seu contetido aberto permite a atuagao
integrativa e construtiva do intérprete, capacitando-o a
produzir a melhor solugdo para o caso concreto, assim
realizando o ideal de justiga.

O modelo exclusivo de regras ou somente de principios pode tor-
nar o sistema juridico inseguro e injusto. A harmonia de um sistema juridico
esta fundada no equilibrio entre adogdo de regras que traz seguranca juridica

e nos principios o ideal de justica.

7 O MODELO IDEAL PARA O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A atividade juridica ndo deve restringir-se a lei e aplicacdo de leis,
havendo de se almejar uma razio pratica, imbuida de incessante busca da
decisdo justa, carreada de instrumentos juridicos como proporcionalidade,
ponderacao de valores e razoabilidade, fazendo-se prevalecer a efetiva ope-
rabilidade de um sistema garantista. Essa epistemologia retrata a busca por
uma aplicagdo mais justa do Direito, exercendo o intérprete um trabalho de
permanente construcio juridica, de modo que o homem (enquanto sujeito
de direito) protagonize todas as atencoes do sistema juridico.

O aplicador do direito, principalmente o juiz, ja ndo est4 adstrito
a uma atividade meramente silogistica, de simples exegese, mas a um papel
construtivo, cujo norte € a tutela e a efetividade dos direitos fundamentais,
igualdade, democracia, meio ambiente equilibrado, sociedade mais justa e

solidéria, cumprindo os objetivos previstos no artigo 3° da CRFB.

[...] Os sistemas juridicos nos quais essa discussao se de-
senvolve — de que é exemplo o brasileiro — sdo sistemas
abertos, compostos de principios e regras, explicitos e
implicitos que incorporam opgdes valorativas e profes-
sam compromisso com a dignidade humana, com os di-
reitos fundamentais, com a igualdade de todos e com a
democracia. (BARCELLOS, 2005, p. 100).
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Neste diapasao, a doutrina aponta que o modelo de norma ideal para
a Republica Federativa do Brasil ¢ um sistema aberto, constituido por regras e
principios, observando-se sempre os direitos fundamentais e a democracia.

O poder judiciario no Estado Democratico de Direito deve motivar
suas decisoes judiciais com argumentacdo objetiva que considere os valores

axiolégicos da Constituigao.

[...] Com efeito, em um pais como o Brasil, onde tem-se
uma Constitui¢do Federal dirigente, compromissaria e
normativa, mas que, de plano, muitas vezes ¢ desrespei-
tada e ndo efetivada, evidente que deve haver um judi-
cidrio que trate e se manifeste sobre discussoes sociais.
Todavia, isso tem que se dar por meio de um juizo demo-
cratico, que fundamente suas decisoes, acolhendo ou re-
jeitando justificadamente as razoes das partes, e nao por
meio de arbitrariedades, ativismos que nada mais sdo do
que apostas no solipsismo. (STRECI, 2009a, p. 475).

8 O MODELO DE PRINCIPIOS REALMENTE POSSIBILITA UM “DEFI-
CIT” DE RACIONALIDADE NO DIREITO E NECESSARIAMENTE
PERMITE UMA ABERTURA PARA O DECISIONISMO

O modelo de principios pode permitir uma abertura para o decisio-
nismo quando o juiz sem qualquer racionalidade utiliza do ativismo judicial
baseado em suas convicgdes pessoais. O julgador que fundamenta suas deci-
soes com base em critérios subjetivos mascarando em principios para impor
sua ideologia aos jurisdicionado sem qualquer compromisso com os valores

constitucionais atua com arbitrariedade.

[...] o que importar destacar é que o dever de motivar
nao decorre apenas de uma regra formal contida no tex-
to constitucional (art. 93, IX) ou de uma exigéncia do
direito de defesa das partes. Ele esta vinculado a prépria
necessidade republicana de justificacdo das decisdes do
Poder Puablico. Quando o juiz emprega a técnica da pon-
deragdo, essa necessidade ¢ potencializada: se ha uma
variedade de solugbes possiveis nesses casos, é preciso
demonstrar o motivo de se escolher uma delas em detri-
mento das demais. Em suma: em um Estado de Direito,
Republicano e Democratico, as decisées judiciais devem
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vincular-se ao sistema juridico da forma mais racional e
consistente possivel, e o processo de escolhas que con-
duz a essa vinculagdo deve ser explicitamente demons-
trado. (BARCELLOS, 2005, p. 47-48).

O pbs-positivismo ndo admite decisoes discriciondrias dos magis-
trados, mas sim vinculadas a Constituicio Federal, suas regras, valores e
principios. A coeréncia e integridade do direito sdo necessarias para se evitar

a justica lotérica e a inseguranca juridica.

[...] Aceitar que os principios sejam usados como alibi de
decisionismos e aceitar a discricionariedade é continuar
preso ao positivismo exegético, que vai permitir inime-
ras respostas, e em consequéncia, respostas contradité-
rias. Afinal, se em nome do protagonismo ou da discri-
cionariedade, como se queira chamar, deve-se deixar que
0 juiz decida como quiser, de acordo com sua consciéncia
(melhor ainda se ele conseguir criar um principio para
fortalecer essa consciéncia) e, como nem todos pensam
iguais, o mais lc’)gico € que as decisdes comecem a ser
contraditorias. Novamente, ter-se-a outra figura mons-
truosa brotando no Direito Brasileiro: a justica lotérica.
O problema que eu chamo de justica lotérica é outro: a
desatengio e falta de comprometimento dos julgadores
com as determinagoes constitucionais e, ainda, com a
integridade e a coeréncia do Direito. O que ocorre é que,
a partir da desculpa dos termos vagos, ambiguos ou de
textura aberta, tomam-se decisdes de conveniéncia com
base em argumentos de politica, de moral ou de econo-
mia. (STRECK, 2010).

O cidadao tem o direito fundamental de obter uma resposta ade-
quada a Constituigdo, que ndo ¢é a Gnica e nem a melhor, mas simplesmente
trata-se da resposta adequada a Constituicdo. Cada juiz tem convicgoes pes-
soais e ideologia prépria, mas isso ndo significa que a decisao possa refletir
esse subjetivismo. O juiz precisa usar uma fundamentagdo que demonstre
que a decisdo se deu por argumentos de principio, e ndo de politica, de moral
ou de convicgoes pessoais. “Haverd coeréncia se os mesmos principios que
foram aplicados nas decisoes o forem para os casos idénticos. Ai sim estara

assegurada a integridade do Direito.” (STRECK, 2010).



A teoria da norma juridica e a racionalidade...

Escreve Rawls (2002, p. 235-236): “A ordem juridica ¢ um sistema
de regras publicas enderecadas a pessoas racionais, no qual os preceitos de

justica sdo associados ao Estado de Direito.”

Essas consideragoes levam a conclusdo de que a razoabi-
lidade serve de instrumento metodolégico para demons-
trar que a incidéncia da norma ¢é condigido necessaria
mas ndo suficiente para sua aplicagdo. Para ser aplica-
vel, o caso concreto deve adequar-se a generalizagdo da
norma geral.A razoabilidade atua na interpretagdo das
regras gerais como decorréncia do principio da Justica
(Preambulo e art. 3° da CF). (AVILA, 2006, p. 142).

O direcionamento da atividade do juiz a resposta correta deve es-
tar agregado as nogoes de coeréncia e integridade do Direto.

Esses conceitos estdo diretamente ligados & ideia do “romance em
cadeia” de Ronald Dworkin em que, como romancista que recebe um livro
para ser continuado, acrescentando-lhe capitulos sem perder de vista o fio
condutor de sua histéria, na atividade interpretativa, o juiz tem de dar con-
tinuidade a historia desenvolvida pela ordem juridica, reconstruindo racio-
nalmente o sistema, verificando a comunidade de principios fundamentais
que dio sustentaculos as instituicoes politicas, para obtencio de respostas
adequadas (justas) aos casos concretos.

Eros Grau admitiu que no Supremo, os principios e valores de-
vem ser ponderados para evitar a tirania. A seguranga juridica estara sendo
“despedacada” se houver uma formulacdo arbitraria sobre juizos de valor
quando se ponderam principios. O reconhecimento de que o abuso dos prin-
cipios pode levar ao arbitrio faz recordar a “teoria da katchanga”, explicada

por Medina (2011, p. 1 apud LIMA, 2012):

No fundo, a ideia do sopesamento/balanceamento/
ponderagao/proporcionalidade ndo esta sendo utiliza-
da para reforcar a carga argumentativa da decisdo, mas
justamente para desobrigar o julgador de fundamentar.
E como se a simples invocagao do principio da propor-
cionalidade fosse suficiente para tomar qualquer decisao
que seja. O principio da proporcionalidade é a katchan-
ga reall Nao pretendo, com as criticas acima, atacar a
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teoria dos principios em si, mas sim o uso distorcido
que se faz dela aqui no Brasil. Sarmento tem razdo. Esse
oba-oba constitucional existe mesmo. E nao é sé entre
0s juizes de primeiro grau, mas em todas as instancias,
inclusive no Supremo Tribunal Federal [...] Abaixo a
katchangada! Corretissimo. E concluo este post desta-
cando um outro trecho do texto de George Marmelstein
Lima: O que deve ser feito ¢ tentar melhorar a argu-
mentagao juridica, buscando dar mais racionalidade ao
processo de justificagdo do julgamento, através de uma
fundamentacdo mais consistente, baseada, sobretudo,
em dados empiricos e objetivos que reforcem o acerto da
decisdao tomada [...]

Nestes termos a decisao judicial deve estar baseada em argumentos
objetivos com integridade, coeréncia e ponderagao observando os valores
axioldgicos através de uma filtragem constitucional buscando sempre a con-

cretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo observamos que no pés-positivismo a Constituigao
que durante algum tempo obteve um papel de mera carta politica, passa a
assumir um papel central no ordenamento juridico. Portanto, os principios
sdo importantes para que possamos ter decisoes mais justas que efetivem
os direitos fundamentais assegurados na CRFB. Por outro lado, as regras
juridicas, possuem igual relevancia, pois sdo elas que permitem uma se-
guranga juridica as partes envolvidas na lide, e uma previsibilidade nas
decisoes judiciais.

Os principios ndo podem ser utilizados pelos juizes de forma arbi-
tréria, irracional de acordo com suas idiossincrasias, de forma solipsista para
atender interesses pessoais e impor suas ideologias ao jurisdicionado sem
qualquer compromisso com os valores constitucionais.

No pés-positivismo € necessario que haja uma racionalidade nas

decisoes judiciais, com a observancia de argumentagio objetiva que demons-
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trem o motivo da escolha de determinado principio na decisio para decidir
aquele caso concreto, nunca desprezando as regras juridicas, a fim de que
tragam seguranga juridica e pacificagio social com justica na solugio da lide.

O pos-positivismo, apresenta novas formas de aplicar e interpretar o
direito, principalmente aquelas envolvendo os chamados “casos dificeis”, que
muitas vezes, ndo eram abrangidas pela corrente positivista, pois as regras nao
eram suficientes para dar uma resposta satisfatoria a cada caso concreto, de
forma mais justa e equanime. O pés-positivismo tenta superar o positivismo,
trazendo para o direito, regras hermenéuticas que busquem uma melhor deci-
sdo e, sobretudo, decisdes embasadas na pacificagio social com justiga.

O modelo de norma ideal no pés-positivismo, notadamente no
Brasil que se constitui em Estado Democratico de Direito deve ser consti-
tuido por um sistema aberto de regras e principios que observam os valores
axiolégicos da Constituigdo que penetram em todo o ordenamento juridico,
impondo uma filtragem na releitura dos conceitos e institutos dos mais di-
versos ramos do direito sob a 6tica da CRFB/88.

O modelo exclusivo de principios fundado em critérios subjetivos
do magistrado pode incorrer em discricionariedade, tirania, decisionismo e
arbitrariedade judicial. Nao ha justica na decisdo porque pode ensejar um
ativismo judicial prejudicial baseado nas convic¢oes pessoais do juiz, justica
lotérica, governo de juizes, Katchanga uma afronta a Democracia e a separa-
¢do dos Poderes da Republica Federativa do Brasil que exige a participacao
dos demais poderes para o equilibrio e bom funcionamento do Estado De-
mocratico de Direto.

Nio podemos olvidar que a harmonia de um sistema juridico resi-
de no reside no equilibrio entre seguranca juridica e justica com pacificacdo
social.

A racionalidade critica das decisoes judiciais deve ser no sentido de
que o magistrado ao examinar cada caso concreto deve fundamentar em ar-

gumentos objetivos com integridade, coeréncia e ponderacio observando os
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valores axiolégicos através de uma filtragem constitucional para construcio
do Estado Democratico de Direito assegurando os direitos fundamentais
das minorias, democracia, igualdade, uma sociedade mais justa, solidaria, a
erradicagio da pobreza e redugio das desigualdades sociais. No pais onde ha

justica, ha paz e seguranca juridica para todos.
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TEORIA DA IGUALDADE DE DWORKIN E O SEGURO SOCIAL

Carlos Luiz Strapazzon”

Alexandre Elio Scariot™

Resumo: O texto aborda, sob a 6tica filoséfica politica de Dworkin, a concep-
¢do de seguro social. Ao desenvolver um novo modelo de justica distributiva,
calcado especialmente na sua concepg¢io de “igualdade de recursos”, Dworkin
traca um modelo de seguros que compensaria certas auséncias de recursos
que as pessoas poderiam ter em funcio, por exemplo, de deficiéncias fisicas,
problemas de satide ou falta de maiores talentos profissionais. Esse seguro fa-
ria retornar, entdo, uma situagao inicial e hipotética de igualdade de recursos,
na qual cada pessoa poderia utilizar-se da melhor forma possivel em proveito
proprio. A criagio desse tipo de seguro hipotético, proposto pelo fil6sofo, pode
ser considerado algo muito préximo do que o Estado fornece em termos de
assisténcia médica, social e previdencidria, e se encaixa na sua intencao de
criar-se uma teia de protecdo na qual todas as pessoas estariam cobertas por
intermédio do pagamento de prémio compulsério (imposto).

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Igualdade de recursos. Seguro Social.

1 INTRODUGCAO

O presente texto foi desenvolvido em fungio da necessidade de
ampliacdo do horizonte tedrico a respeito das concepgodes de seguro social
em diferentes correntes de pensamento filoséfico para, com isso, subsidiar a

producao de dissertagdo cuja tematica envolve o estudo de mecanismos de
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integracdo de agdes no ambito da seguridade social. Nessa linha de pensa-
mento, buscou-se a visdo de Ronald Dworkin sobre seguro social, que é tra-
tada em sua teoria contratualista. A base dessa teoria ¢ a igualdade entre as
pessoas e nela o filésofo buscou resolver problemas de distribui¢do de recur-
sos aqueles que, vitimas do acaso e de vicissitudes da vida, ndo conseguem
atingir ou manter uma igualdade material, com a qual poderiam atingir um

ideal individual de bem-estar.

2 DISCUSSAO

2.1 A TEORIA DA IGUALDADE E O CONCEITO DE SEGURO SOCIAL EM
DWORKIN

Em seus estudos sobre filosofia politica, Dworkin argumenta em
favor da necessidade de uma igualdade entre as pessoas, tendo como meta
construir, dentro de uma teoria da justica, a concepcio de que é dever do
Estado tratar todas as pessoas como iguais. Nesse sentido, defende a existén-
cia de um liberalismo igualitario, onde seja possivel conciliar igualdade com
responsabilidade e liberdade de agir individual.

Essa teoria da igualdade entre as pessoas tem correlagdo com os re-
cursos materiais disponiveis, e, na visio de Dworkin, é a melhor alternativa a
igualdade de “bem-estar”, ja que neste tipo de igualdade é possivel a ocorréncia
de resultados injustos (além de outros problemas), isso porque nao haveria, por
exemplo, um entendimento acerca do que seria o “bem-estar” ou como ele seria
atingido em certo nivel para cada pessoa (GUEST, 2010, p. 247).

A igualdade de recursos poderia ser alcancada por meio do que o
autor chama de “leilao” (leilao hipotético igualitario inicial). Ele pede-nos
que imaginemos que alguns imigrantes vao para uma ilha desabitada, mas
economicamente rica e ingressam nesse leilio em que todos os recursos da

sociedade estdo a disposicao para venda. Todos chegaram até a ilha com a
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mesma quantidade de recursos para realizarem os lances pelos recursos que
se ajustam melhor a seu plano de vida. Tudo ¢ definido no leildo: valor e ta-
manho dos bens ou até dos terrenos. Ao final dos lances, tendo transcorrido
tudo de forma perfeita, todos estardo satisfeitos com o resultado de suas
compras, no sentido de nao preferirem o pacote de bens de nenhuma outra
pessoa (teste da cobica ou teste da inveja) (DWORKIN, 2013, p. 81-84).

O filésofo pondera, porém, que no mundo real as pessoas nio co-
megam suas vidas rigorosamente em patamares iguais. Alguns iniciam em
formidavel vantagem em fungio de fortunas familiares, ou melhores condi-
¢oes de acesso a educacao, ao passo que outros podem sofrer com revezes ou
com situagdes como a discriminacgao racial. A sorte, portanto, desempenha
um papel adicional que pode alterar (para melhor ou pior), a igualdade ini-
cial (DWORKIN, 2005, p. 308).

Em razdo disso tudo h4, entdo, o que se chamou de “impacto da
sorte” pos-leildo hipotético inicial que deve ser levado em consideracao para
um (re) equacionamento dos os recursos em momento posterior.

Dworkin distingue dois tipos de sorte: uma seria a “sorte por op-
¢do” e a outra a “sorte bruta”. Ao explicar a ideia de Dworkin e Guest (2010,
p- 255) destaca que “sorte por “opgao” ¢ o tipo de sorte que podemos ter ao
apostar ou ao jogarmos no mercado de acoes, pela qual assumimos um risco
deliberado em relacdo a algo. Ja a “sorte “bruta”, por outro lado, ¢ meramen-
te uma questdo de como os riscos caem, como a ma sorte que teriamos se
um meteorito caisse sobre nos.

Para Dworkin, a sorte por “op¢ao” é compativel com a igualdade de
recursos, de modo que ndo seria vedado que as pessoas assumissem riscos de
certos tipos, colhendo bons ou maus resultados. J4 a sorte “bruta” nio seria
compativel com a igualdade de recursos, uma vez que ela néo se trata de uma
questdo de escolha deliberada pelas pessoas (GUEST, 2010, p. 255-256).

Acerca dos revezes da vida, Dworkin (2013, p. 402) pondera que:

121



122

Carlos Luiz Strapazzon, Alexandre Elio Scariot

Quando e até que ponto é correto que os individuos
carreguem sozinhos os fardos das desvantagens e infor-
tanios de suas proprias situagdes, e quando € correto,
pelo contrario, que outros — os outros membros da co-
munidade em que vivem, por exemplo — os aliviem das
consequéncias dessas desvantagens, ou as atenuem?

E aqui que surge, entio, a ideia de “seguro social” na concepgio de
Dworkin, ja que o problema da ma sorte bruta podera ser resolvido por meio
da cobertura securitaria. E um mecanismo que compensa a ma sorte bruta.

O problema é que a mé sorte bruta ocorre antes que qualquer pes-
soa tenha a possibilidade de estar coberta por um seguro, a fim de trans-
formé-la em ma sorte de opgdo. Aqueles que ja nasceram com um grave
problema de sadde, por exemplo, ndo poderdo participar do seguro porque
nao haveria nenhum risco que pudesse ser segurado, ademais, mesmo que
houvesse, ndo poderiam pagar o prémio (GUEST, 2010, p. 256).

Dentro de uma justica econémica e de distribui¢ao dos recursos,
as pessoas nio deveriam, entdo, receber diferentes quantias de riqueza pelo
fato de terem sido desfavorecidas pela ma-sorte bruta, devendo ocorrer
uma corregdo nessa distribui¢do para que essas pessoas se aproximem mais
da parcela de recursos que teriam se ndo tivessem sido vitimas do acaso
(DWORKIN, 2005, p. 309).

Alias, importante ponderar que, para essa teoria utilizada por Dworkin,
as faculdades fisicas e mentais dos imigrantes da ilha também devem ser conside-
radas como parte de seus recursos, de maneira que pode-se considerar que o de-
ficiente assim nascido inicia com menos recursos do que os outros (DWORKIN,
2013, p. 99). No mesmo trecho, conclui o autor que “[...] as faculdades fisicas e
mentais sao recursos, realmente, pois sio utilizados em conjunto com os recursos
materiais para tornar a vida algo de valor.” (DWORKIN, 2013, p. 99).

A solugao para essa desigualdade ndo provocada em funcido das
escolhas seria, entdo, retomando a ideia dos imigrantes na ilha, instituir um

seguro compulsério, de modo que aqueles que forem para a ilha com defici-
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éncias, ou que posteriormente as desenvolvam, serdo compensados pela sua
ma sorte bruta.

Assim, em termos de igualdade, essas compensacoes os deixariam na
mesma situagdo que os demais em termos de acesso a0s mesmos recursos (ou
pelo menos bastante semelhante em razdo da compensacio financeira dos re-
cursos) e seria moralmente justificado no sentido de que o Estado deve respeitar
os direitos de cada pessoa em ser tratada como igual (GUEST, 2010, p. 257).

A intengio ¢ prover um esquema de seguros que daria conta das des-
vantagens naturais, antes do leildo, aqueles desfavorecidos, compensando-os
por sua desigualdade nio escolhida de bens naturais. E na impossibilidade de
conduzir as pessoas em desvantagens a uma vida em mesmo patamar que a vida
das demais, essa teoria busca, ao menos, a maior igualdade possivel de recursos.

Ultrapassada essa etapa inicial (posicdo fundamental ideal) da teo-
ria da igualdade de Dworkin, onde todos — em igualdade — puderam escolher
seus recursos, tal situagdo certamente iniciard uma gradual alteracao.

E que algumas pessoas podem, por exemplo, ter mais talentos que
outras na producdo daquilo que os demais desejam e vao barganhar para
obter. Também alguns poderdo gostar de trabalhar ao passo que outros op-
tario por nao fazé-lo ou em realiza-lo em atividades menos lucrativas. E
possivel ainda que alguns se mantenham saudaveis e outros adoecam, ou
que as fazendas de uns sofram com intempéries, etc., de modo que, por tudo
isso, é esperado que em pouco tempo algumas pessoas tenderdo a preferir os
recursos/parcelas de outros (DWORKIN, 2013, p. 81-84).

Ele destaca que nessas situacoes de desvantagem “pods-leildo”, o
seguro proporcionaria as circunstancias nas quais € justo atribuir as pessoas
a responsabilidade pela conducio da prépria vida, ja que nao seriam decor-
rentes de escolha (DWORKIN, 2013, p. 402).

Ou seja, a existéncia de um mercado de seguros, que compensaria
problemas de satde como a perda de um membro em acidente ou uma do-

enca grave, possibilitaria a manutencdo da igualdade de recursos.
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Por fim, o filésofo engloba nessa protegio securitaria hipotética
também aqueles que saem perdendo relativamente no mercado de trabalho,
propondo uma forma de seguro para o problema da diferenca de talentos
(que pode gerar o desemprego ou uma renda extremamente baixa).

Dentro da ideia hipotética ja apresentada, seria possivel, por exem-
plo, que os imigrantes da ilha conhecessem seus talentos, mas nao conheces-
sem os recursos disponiveis e, com isso, os niveis de rendimento provaveis.
Desta forma, como medida de protecio, eles fariam um seguro contra néao
conseguirem ter o trabalho que acreditavam que seus talentos justificariam
(GUEST, 2010, p. 258-259).

Isso ndo quer dizer que todas as pessoas deveriam objetivamente
almejar possuirem talentos extraordinarios e, em nio os tendo, considera-
rem-se desiguais. Ainda que sob o ponto de vista pessoal possa haver certa
decepgao ou “desigualdade” em relagdo a nao ser um desportista famoso ou
um grande cientista, por exemplo, isso ndo autorizaria uma compensagio na
forma imaginada pelo seguro.

A intengao do seguro, em termos de protecdo de renda, nio visa,
entdo, eliminar as diferengas entre as pessoas e tampouco desestimular a
busca por sustento préprio, mas sim, dentro do modelo proposto, tratar as
pessoas com equidade, a fim de acrescentar, as escolhas que cada um pos-
sui, outras possibilidades que teriam se as circunstancias fossem mais iguais

(DWORKIN, 2013, p. 471).

3 CONCLUSAO

E possivel observar que para Dworkin uma concepgio de justica
deve tratar as pessoas como iguais, pressupondo, para tanto, a existéncia de
condigdes minimas e igualitarias na distribuicio dos recursos que cada um
terd a disposigdo para, dentro de escolhas pessoais, buscar o melhor rumo

de sua vida.
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Em sua teoria igualitaria, o filésofo trabalha, entdo, a ideia de um
seguro (cujo prémio seria financiado com impostos sobre a renda) que servi-
ria como maneira compensar os infortinios e as situagoes adversas que nao
foram resultado de escolha das pessoas.

Sem embargo da necessidade de uma abordagem mais detalhada
e profunda dos varios tipos de seguro, coberturas hipotéticas e respectivos
problemas levantados na teoria estudada, e que ndo foram objeto de apro-
fundamento na proposta do presente trabalho, pode-se dizer com certa pre-
cisdo que os esquemas de assisténcia médica, social e previdenciaria, atu-
almente existentes, se encaixam de uma maneira ou outra no sentido de

seguro proposto pelo filésofo.
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DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA (IN)EFICACIA
PROCESSUAL
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo realizar um estudo acerca
dos direitos fundamentais e sua relagio com a eficacia processual. Assim,
primeiramente estudar-se-4 sobre os direitos fundamentais e sua fungio no
constitucionalismo contemporaneo, por meio de desenvolvimento de con-
ceitos e compreensdes indispensaveis ao estudo. Apos serd realizada uma
andlise acerca da questao da eficacia dos direitos fundamentais quando das
resolucoes judiciais, ou seja, serd realizado um estudo a fim de verificar a
(in)eficacia processual frente a asseguracao e concretizacao dos direitos fun-
damentais sejam eles materiais ou formais. Busca-se, por meio de pesquisa
bibliografica — consulta em livros, artigos, decisoes, doutrinas e jurisprudén-
cias —, analisar a questdo dos direitos fundamentais no constitucionalismo
contemporaneo, bem como, a analisar a (in)eficicia processual frente a con-
cretizacdo destes direitos. Salienta-se que o presente ensaio nio objetiva
chegar a conclusoes estanques, uma vez que a sociedade estd em constante
evolugdo, mas almeja trabalhar e refletir acerca de como melhor efetivar
todos direitos fundamentais.
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Abstract: The present study aims to conduct a study on fundamental rights and their
relation to procedural efficiency. So, first on the fundamental rights and their role in
contemporary constitutionalism through development of concepts and understandings
essential to the study will be studying. After a review will be held on the question
of the effectiveness of fundamental rights when the court rulings, ie, a study will be
conducted in order to verify (in)procedural efficiency front fastening and realization
of fundamental rights whether substantive or formal. Searching up through bibliogra-
phic research — consultation on books, articles, decisions, doctrines and jurisprudence
— to analyze the issue of fundamental rights in the contemporary constitutionalism,
as well as to analyze the (in)procedural efficacy for the realization of these rights. It
is noted that the present study aims not reach watertight conclusions, since society is
constantly evolving, but aims to work and reflect on how to best accomplish all fun-
damental rights.

Keywords: Fundamental rights. Effectiveness. Process.

1 INTRODUGAO

O tema referente aos direitos fundamentais assume papel relevante
na conformagio do Estado e do texto constitucional, razdo pela qual seu
estudo torna-se essencial para a compreensido do constitucionalismo con-
temporaneo e o atual Estado moderno. Além de se fazer latente quando se
quer alcancar uma justica processual que assegure estes direitos dentro de
um processo efetivo.

Assim, o novo constitucionalismo est4 direcionado para a normati-
zagao e efetivagio dos direitos fundamentais a todas as pessoas, exigindo uma
atuagio consciente e razoavel dos trés Poderes. Sendo que uma das princi-
pais mudangas de paradigma no direito constitucional é o reconhecimento de
que os efeitos dos direitos fundamentais atingem Estado-individuo e também
individuo-individuo e o Estado deve fazer o possivel para assegurar a concreti-
zagao destes direitos, independente da relagdo que esteja em litigio.

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser assegurada e con-

cretizada, ou seja, deve existir no mundo dos fatos para além das previsoes



Dos direitos fundamentais e da (in)eficicia processual

legislativas, pois ndo bastam tais direitos existirem em sentido formal, mas a
sua eficacia ¢ latente na sociedade, a fim de garantir que o Estado Constitu-
cional atual se faca presente e exista materialmente, assegurando, inclusive,
o Estado democritico de Direito.

Para tanto, o presente ensaio realiza um estudo acerca da fungio
dos direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo, perpassan-
do por diversos conceitos e assuntos imprescindiveis & compreensio do tema.

Ap0s, realiza uma andlise sobre a eficacia ou ineficicia processual
frente & concretizagio destes direitos, uma vez que quando existe um pro-
cesso discutindo um direito assegurado constitucionalmente, mas que no
mundo dos fatos nio ocorre, coloca em evidencia a concretizagdo ou nio
dos direitos fundamentais materiais e, também, dos direitos fundamentais
processuais, os quais asseguram um justo desenvolvimento processual.

Atentos a ideia de que todos estes direitos devem ser respeitados e,
acima de tudo, concretizados, a fim de que se consiga dar eficicia ao proces-
so e concretude aos direitos fundamentais pleiteados nas demandas judiciais

¢ que se justifica este trabalho.

2 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A FUNCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O constitucionalismo s6 ¢ o que ¢ atualmente gracas aos direitos
fundamentais nele inseridos, “[...] se da un estrecho nexo de interdependencia , ge-
nético y funcional, entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, ya que el
Estado de Derecho exige ¢ implica para serlo garantizar los derechos fundamentales.”
(PEREZ LUNO, 2013, p. 15).

Historicamente os direitos fundamentais se relacionam diretamen-
te com o surgimento do moderno Estado constitucional, marcado essencial-
mente pelo reconhecimento e pela protecio da dignidade da pessoa humana

e dos direitos fundamentais do homem (SARLET, 2007).
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No tocante ao novo modelo juridico do Constitucionalismo do Es-
tado contemporaneo ha que se ter a nocdo de que ele tem a funcdo primor-
dial de diminuir as complexidades de maneira que cause o menor trauma,
no sentido de adaptar-se as mudancas da infraestrutura econémica, cultural,
politica e social garantindo a seguranca juridica. Além disto, este modelo ¢
eficiente na gestdo democratica compartida — algumas politicas publicas sdo
realizadas pelos particulares, ndo sendo apenas responsabilidade do Estado
(BREITENBACH; KIPPER, 2011).

Pode-se dizer que o novo constitucionalismo estd para a promo-
¢do e asseguracdo dos direitos fundamentais a todas as pessoas, direciona-
do a dignidade da pessoa humana e a atuacdo consciente e razoavel dos
Poderes Legislativo, Executivo e, sobretudo, Judicidrio. Percebe-se uma real
preocupacdo em fazer com que o ordenamento juridico consiga dar suporte
suficiente para os fatos, sendo permissivo na sua amplitude interpretativa.

Corroborando a isto, tem-se que:

[...] independentemente de rétulos, ndo é possivel igno-
rar a revolugio profunda e silenciosa ocorrida no direito
contemporaneo, que jia nio se assenta apenas em um
modelo de regras e de subsungio, nem na tentativa de
ocultar o papel criativo de juizes e tribunais. Tao intenso
foi o impeto das transformagoes que tem sido necessario
reavivar as virtudes da moderacdo e da mediania, em
busca de equilibrio entre valores tradicionais e novas
concepgoes. (BARROSO, 2011, p. 289).

Destarte, o constitucionalismo contemporaneo aparece como uma
nova forma de interpretar o ordenamento juridico baseada nos valores e
nos principios trazidos na Constitui¢do Federal, além de vincular as normas
infraconstitucionais aos seus parametros.

O constitucionalismo atual, justamente em razdo da protecdo dos
direitos fundamentais, guarda vinculacio direta com o Estado de Direito,

pois pela teoria axiolégica “[...] el orden juridico es visto como um orden de valores
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y debe ser apresentado como tal, al entenderse que solo asi puede ser verdadeiro De-
recho y no simplemente um orden arbitrdrio de la fuerza.” (CRUZ, 2006, p. 63).

Ainda, a positivacdo dos direitos fundamentais, neste contexto,
consegue espaco culminando com a afirmacdo: “[...] do Estado de Direito,
na sua concepcio liberal-burguesa, por sua vez determinante para a concep-
¢do cléssica dos direitos fundamentais que caracteriza a assim denominada
primeira (geracdo) destes direitos.” (SARLET, 2007, p. 53).

Notério que os direitos fundamentais representam um conjunto de
valores objetivos e basicos que marcam a protegio de situagoes juridicas sub-
jetivas. Sendo que, na sua significacio axiolégica objetiva eles representam
o acordo basico das diversas forcas sociais que advém das relagoes de tensao
e dos esforgos cooperativos, ou seja, os direitos fundamentais, neste sentido,
sao legitimadores das forgas constitucionais do Estado de Direito, inclusive
porque sistematizam o contetdo axiolégico do ordenamento democratico,
nao sendo mais meros limitadores do exercicio do poder politico, sido, na
verdade, representantes de valores e principios universais (PEREZ LUNO,
2013, p. 15).

Além disto, “[...] os direitos fundamentais seriam os direitos obje-
tivamente vigentes numa ordem juridica concreta.” Seriam aqueles direitos
humanos reconhecidos e positivados no plano constitucional (CANOTI-
LHO, 2000, p. 259).

Em sentido subjetivo, os direitos fundamentais determinam o es-
tatuto juridico dos cidadaos, nas relagdes interpessoais ou entre o individuo
e o Estado, como, por exemplo, a liberdade, a autonomia, a seguranca e
igualdade — que muitas vezes acaba sendo apenas formal. Havendo, pois
bem, uma ampliacio da eficacia dos direitos fundamentais da esfera privada

em relacdo a terceiros, e nao mais somente em relacio ao Estado. Isto faz

[...] necessdria la actuacion de los poderes pitblicos encaminha-
da a promover las condiciones para que la liberdad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
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y efetivas, asi como a remover los algstpiculos que impidan o
dificulten su plenitude. (PEREZ LUNO, 2013, p. 19).

Assim sendo, uma das principais mudangas de paradigma no di-
reito constitucional ¢ justamente o reconhecimento que os efeitos dos direi-
tos fundamentais atingem Estado-individuo e também individuo-individuo,
“nao ¢ somente o Estado que pode ameacar os direitos fundamentais dos
cidadaos, mas também outros cidaddos, nas relacbes horizontais entre si.”
E esta relacdo horizontal entre particulares significa uma relacio entre dois
titulares dos mesmos direitos, diferente da relacio vertical onde o Estado
nao ¢ titular de direitos fundamentais (SILVA, 2005, p. 52).

Realizando um aparato sobre o que foi exposto, pode-se colacionar que:

En el horizonte del constitucionalismo actual los derechos fun-
damentales desemperian, por tanto, uma doble funcion: en el
plano subjetivo siguen actuando como garantias de la liberdad
individual, si bien a este papel cldsico se atina ahora la defensa
de los aspectos sociales y coletivos de la subjetividade, mientras
que en el objetivo ha assumido uma dimension institucional a
partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la con-
secucion de los ﬁnes y valores constitucionalmente proclamados.

(PEREZ LUNO, 2013, p. 21).

Assim, os direitos fundamentais no constitucionalismo contempo-
raneo ganham relevancia impar na asseguracio das garantias individuais e
coletivas, funcionando como propulsor da democracia e garantidor do Esta-
do de Direito.

Denota-se, aqui, a importancia de conceituar tais direitos, afinal
a divergéncia existente entre direitos humanos e direitos fundamentais, por

vezes, acarreta davidas, veja-se que por:

[...] direitos fundamentais entendemos os direitos ou as
posicoes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constituigdo, seja na Constituicio formal, seja na
Constituicio material — donde, direitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material. (MIRANDA, 2000, p. 7).
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Desta forma, os direitos fundamentais sdao aqueles direitos natu-
rais assegurados constitucionalmente, ou seja, os direitos humanos que o
legislador constituinte achou por bem positivar (SARLET, 2007).

Considerando a positivacdo dos direitos fundamentais, todos
aqueles valores assegurados constitucionalmente, ha que se falar na sua con-
cretizagdo, pois ndo bastam existirem em sentido meramente formal, a sua
eficicia ¢ latente na sociedade, a fim de garantir que o Estado de Direito se
faga presente e exista materialmente.

Deve-se, neste ponto, fazer referéncia a Constituicio brasileira de
1988, quanto a protecio destes direitos, uma vez que ¢ um dos documen-
tos que mais trouxe para o plano normativo os direitos humanos. Assim, ¢
também chamada de Constitui¢do Cidada, e “se apresenta como a mais ex-
tensa, democratica e preocupada com a concretizagao dos direitos humanos
e fundamentais de toda a histéria nacional”, transportando como referéncia
a todo Estado contemporaneo (GORCZEVSKI, 2009, p. 198).

Neste sentido a fundamentalidade dos direitos fundamentais, em
conformidade com Alexy, estd na dignidade e na protecdo dos direitos em
sentido formal e material (CANOTILHO, 1992).

Avangos significativos foram percebidos na concepcao dos direitos
fundamentais, pois eles ndo sdo mais considerados como meras declaracoes
de principios, sendo, na verdade, normas juridicas que conferem direitos
subjetivos aos individuos. Além disto, também néo sdo mais compreendidos
somente como direitos a serem exigidos em face do Estado — tanto no senti-
do de abstencido como de prestagdo — mas como expressdo de um sistema de
valores validos para todo o ordenamento juridico (SILVA, 2005).

Diante da necessidade de eficacia dos direitos fundamentais, a fim
de que eles existam no plano formal, bem como, existam no plano material,
¢ preciso estudar acerca da efetividade do processo, buscando analisar sobre
a inefetividade processual que acaba por acarretar na falta de concretizacao

dos direitos fundamentais.
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3 UMA ANALISE ACERCA DA (IN)EFICACIA DO PROCESSO FRENTE
A CONCRETIZAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os cidadaos quando ndo tem a asseguracdo ou quando tem a vio-
lacao de seus direitos fundamentais socorrem-se do Poder Judiciario, afinal
inimeras vezes o proprio Estado deixa de concretizar estes direitos ou até
mesmo um individuo acaba por desrespeita-los perante outro individuo.

De imediato salienta-se que “[...] processo efetivo ¢ aquele que, ob-
servado o equilibrio entre os valores seguranga e celeridade, proporciona as
partes o resultado desejado pelo direito material.” (BEDAQUE, 2010, p. 49).

Outrossim, como fonte das normas juridicas devem ser conside-
rados dois grupos de direitos fundamentais, quais sejam, a efetividade, des-
pontando o acesso a jurisdigdo, e a seguranca juridica, pois sdo valores ins-
trumentais em relagio a finalidade dltima do processo, qual seja a realizacao
da justica ao caso concreto. Esse acesso a jurisdigio refere-se a presta-la de
maneira eficiente, efetiva e justa, por meio de um processo sem dilagoes
indevidas ou formalismos excessivos (OLIVEIRA, 2003).

Deste modo, pode-se dizer que quando um processo existe coloca
em jogo diversos direitos fundamentais, ndo somente aquele postulado pelo
autor da demanda, como também os direitos que regulam a tramitacio pro-
cessual. Devendo, assim, todos estes direitos serem observados, sob pena de
estar-se ferindo valores, principios e normas constitucionais.

Diante do novo modelo de Estado — qual seja, o Democratico de
Direito — existe a necessidade de concretizagdo dos direitos. Destarte, o pa-
pel que era da politica passa para o Judiciario, pois a Teoria da Constituicdo
foi sendo tomada pelos Tribunais (LEAL, 2007).

Destarte que, como fonte das normas juridicas devem ser consi-
derados dois grupos de direitos fundamentais, quais sejam, a efetividade,

despontando o acesso a jurisdigdo, e a seguranga juridica, pois sdo valores



Dos direitos fundamentais e da (in)eficicia processual

instrumentais em relagao a finalidade dltima do processo, qual seja a realiza-
¢do da Justica ao caso concreto. Esse acesso a jurisdi¢do refere-se a prestd-la
de maneira eficiente, efetiva e justa, através de um processo sem dilacoes ou
formalismos excessivos (OLIVEIRA, 2003).

Sendo que, a preocupacgio com temas processuais constitui condigio
favoravel para identificar posturas que se revelam inadequadas, favorece tam-
bém o formalismo de modo a empregar devidamente a técnica processual, pois
nao € certo desviar a atengio da real situagio de direito material para o modo de
como se comportam processualmente. Onde “[...] o que se postula ¢, portanto,
a colocagdo do processo em seu devido lugar de instrumento que nio pretenda
ir além de suas fungdes; instrumento cheio de dignidade e autonomia cientifica,
mas nada mais do que instrumento.” (DINAMARCO, 2009, p. 318).

Ocorre que “[...] muitas vezes se dd mais importancia ao forma-
lismo que ao préprio direito, e esse formalismo desmedido serve mais para
restringir os direitos do cidaddo do que para salvaguarda-los.” (GORCZE-
VSKI, 2007, p. 42) e isto acaba por acarretar na inefetividade tanto do
direito fundamental postulado quando do direito fundamental de ter-se um
processo solucionado em seguranca juridica, celeridade e justiga.

Aparentemente pode surgir um conflito entre a concretizacio do
direito postulado frente as garantias processuais, mas deve-se estar atento
que ideia de que “[...] ndo ha “valor” importante bastante, num ambiente
democratico, para que se negue o direito de quem efetivamente o tem.”
(MOTTA, 2010, p. 220).

Cumpre salientar ainda que, a efetividade ndo tem s6 registro na
finalidade de tornar prestadio, mais rdpido e eficaz o instrumento processu-
al, pois que em razdo das notérias deficiéncias da administracio da Justica
brasileira, atormentada cada vez mais pela intensificacio dos litigios, ap6s o
processo de redemocratizagdo iniciado com a promulgagido da Constituicdo

de 1988, ¢é que
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[...] [se] esta longe de terminar a dissonancia entre o
fortalecimento do contraditério pela cooperacio e o seu
enfraquecimento determinado pela urgéncia” inclusive
porque “numa época em que ndo se pode mais aspirar
a certezas, impoe-se preservar em busca do ponto de
equilibrio, porque tanto a colaboracio dos sujeitos do
processo quanto a efetividade mostram-se realmente im-
portantes para que o Poder Judiciario melhor se legitime
junto a sociedade civil. (OLIVEIRA, 2003, p. 241).

Infelizmente o que se percebe, e ndo ¢ de hoje, é uma ineficicia
como 6rgao de solugao de conflitos justamente “[...] pela incapacidade de
compreensdo por parte dos magistrados no que tange a aplicagio do direito,
do significado e implicacoes da forca normativa da Constituicio” e isto pode
acarretar uma perda de legitimidade (HESSE, 1991).

Nesta seara cabe referir a firmagio de que

[...] uma 6tima conformacio legislativa e o refinamento
interpretativo do direito constitucional processual cons-
tituem as condigbes basicas para assegurar a pretendida
legitimacao da jurisdi¢do constitucional no contexto de
uma teoria de Democracia. (HABERLE, 1997, p. 49).

Assim, deve haver a consideracdo do direito constitucional proces-
sual, a fim de conseguir dar efetividade aos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal, inclusive os que trazem a necessidade de concreti-
zacao de um processo judicial efetivo.

Outrossim, se ndo ha uma precisao exata quanto a norma, tem-se
uma ampliacdo do Poder Judiciario, pois eles acabam atuando em matérias
que seriam reservadas as competéncias dos demais poderes. Mas isto ¢ feito
a fim de garantir a concretizagao dos direitos e serve, deste modo, como um
instrumento democratico de efetivacao dos direitos fundamentais, especial-
mente na efetividade na prestagao jurisdicional, sem significar uma quebra
na ordem democréatica (CITTADINO, 2002).

O que se entende por efetividade do processo ¢ eliminar as insatis-

fagoes com justica e cumprimento do direito utilizando-se do processo como
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um meio para obter-se a tutela e a concretizagdo dos direitos fundamentais,

neste sentido:

Processo efetivo ndo é apenas o que rigorosamente atue
a vontade concreta do direito, mas o que seja capaz de
cumprir bem os €scopos do sistema, vistos em conjunto
e compensadas certas deficiéncias por outras vantagens.
O processo que chegue ao ideal de seguranga juridica
com razoavel celeridade, eliminando o conflito, é eficaz
e legitimado pela utilidade social, ainda que falho do
ponto-de-vista juridico (DINAMARCO, 2009, p. 338).

Atentos as novas exigéncias da sociedade moderna, bem como, ob-
servando a sobrecarga de trabalho que o Judicidrio tem para solucionar uma
comissdo de juristas foi formada e um Projeto para ter-se um novo Cédigo
de Processo Civil, que consiga abarcar todas, ou ao menos quase todas as
novas situagoes da sociedade brasileira, de maneira mais justa e eficaz, foi
realizado e o Novo Cédigo de Processo Civil esta para ser colocado em pra-
tica. Salienta-se que “[...] o modelo de processo civil proposto pelo Projeto
¢ indubitavelmente um modelo de processo civil cooperativo. No Estado
Constitucional, o direito fundamental ao processo justo implica direito a
colaboragao no processo civil.” (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 72).

Ha muitos anos ¢ que se afirma a necessidade de uma nova legisla-
¢do processual que consiga dar respaldo suficiente aos direitos fundamentais
dos cidadaos, afinal “[...] a efetividade do processo ¢ outro ponto funda-
mental nas preocupacoes do processualista contemporaneo.” (GRINOVER,
1998, p. 10).

E este anteprojeto corrobora com o sentido do processo, que seja:
de assegurar e concretizar os direitos fundamentais, sejam eles de ordem

processual ou material, uma vez que

[...] o Projeto desempenha o relevante encargo de pa-
trocinar efetivo didlogo entre as fontes normativas do
processo, sempre visando & otimizagdo da interpretagio
das normas para consecucio de um processo realmente
idoneo para tutela dos direitos (MARINONI, MITI-
DIERO, 2010, p. 52).
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Finalmente, pode-se concluir que:

[...] a integralidade das suas disposi¢oes e instituigoes
(ndo raro, de inspiragdo liberal-individual-normativista)
devem ser submetidas a uma sincera (e radical) filtra-
gem constitucional, de molde a permitir que o processo
“atue” como aquilo que é: direito e garantias fundamen-
tais, condicdo de possibilidade de acesso a uma ordem
juridica justa (constitucional e principiologicamente in-
tegra). E por intermédio do processo, pois, que o cida-
dao nao s6 “pede jurisdicdo” (sic), mas verdadeiramente
dela participa, concorrendo efetivamente para a adequa-
da concretizagio dos seus proprios direitos (tomados em
conjunto, repita-se, com a integridade do ordenamento
juridico). (MOTTA, 2010, p. 220).

Assim sendo, o processo deve atuar e servir para a garantia e a
efetividade dos direitos fundamentais, afinal é por meio da atuagéo juridica
(resolucdo dos processos) que o cidaddo consegue ter seus direitos concreti-

zados e o Estado de Direito se fazer presente e efetivo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do estudo alhures realizado cumpre tecer algumas breves
consideragodes finais sobre este tema que a cada dia ganha maior relevancia,
uma vez que trata com os direitos mais inerentes dos seres humanos dentro
do atual Estado, justificando, desta forma, a realizacio deste ensaio e a ne-
cessidade de refletir para a concretizagio dos direitos fundamentais.

Considerando que o constitucionalismo contemporaneo exige, e
ainda bem que exige, a garantia e a efetividade dos direitos fundamentais
deve-se ter em mente que o sistema juridico deve trabalhar para que consiga
dar respaldo as exigéncias modernas, atentos a democracia e ao Estado de

Direito.
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Notério os avangos relevantes na concepcio dos direitos funda-
mentais, justamente porque eles ndo sdo mais considerados como meras
declaragoes de principios, sdo considerados como normas juridicas que con-
ferem direitos subjetivos aos individuos, sendo direitos de extrema impor-
tancia para a asseguracdo de uma vida digna. Além disto, sdo direitos a
serem exigidos em face do Estado, seja por meio de abstengbes ou de presta-
¢bes, mas sdo vistos, igualmente, como expressido de um sistema de valores
vélidos para todo o ordenamento juridico.

Papel de destaque ganha o Poder Judiciario, pois eles, muitas ve-
zes, atuando em matérias que seriam reservadas as competéncias dos demais
poderes. Mas isto ¢ feito a fim de garantir a concretizagio dos direitos e ser-
ve, assim sendo, como um instrumento democratico de efetivacido dos direi-
tos fundamentais, especialmente na efetividade na prestacdo jurisdicional.

Desta forma, a concretizagdo destes direitos se faz latente na socie-
dade atual e um dos instrumentos capazes de dar respaldo a isto € o processo
judicial, o qual é capaz de concretizar os direitos fundamentais postulados.

Porém, existem garantias fundamentais processuais que devem ser
asseguradas e efetivas, sob pena de incorrer-se em ineficacia processual. Por
isto, o processo deve atuar e servir para a garantia e a efetividade dos direitos
fundamentais sem esquecer de concretizar as garantias fundamentais de um

processo justo e eficaz.
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Resumo: As Emendas Constitucionais se apresentam como instrumento de
reforma da Constituigio, além se de apresentar como instrumento de ade-
quagao do texto constitucional a realidade brasileira. A Emenda Constitu-
cional n. 72 de 2013 possibilitou a ampliagdo dos direitos e garantias dos
trabalhadores domésticos, valorizando-os junto ao mercado de trabalho na-
cional. Esta alteracdo ocorreu em razao da Convengao 189 da Organizagio
Internacional do Trabalho — OIT, que ao observar os principios da isonomia
e da dignidade da pessoa humana, valorizou esta relagdo de emprego.
Palavras-chave: Constituicio Federal de 1998. Emenda Constitucional.
Convencgio n. 189 OIT. Trabalhador doméstico.

Abstract: Constitutional Amendments are presented as an instrument of reform of
the Constitution, as well as a tool to present the adequacy of the constitutional text
to the Brazilian reality. Constitutional Amendment No. 72 - 2013 allowed the
expansion of the rights and guarantees of domestic workers, valuing them along to
the national labor market. This change occurred because of Convention 189 of the
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International Labour Organization - ILO, which to observe the principles of equality
and human dignity, appreciated this employment relationship.

Keywords: Federal Constitution of 1998. Constitutional Amendment. Convention
n. 189 OIT. Domestic worker.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo apresentar uma breve anélise a
respeito dos direitos sociais elencados na Constitui¢do Federal de 1988 e o
Trabalho doméstico, bem como apresentar um paralelo entre a Convengao
n. 189 da Organizagio Internacional do Trabalho — OIT e a Emenda Consti-
tucional n. 72, promulgada em 02 de abril de 2013 (BRASIL, 2013).

A Emenda Constitucional n. 72/2013, mais conhecida pela deno-
minagio de “PEC das Domésticas”, entrou em vigor no ano em que a Con-
solidagao das Leis do Trabalho (CLT) completa setenta anos. Nesse viés, o
presente estudo expoe uma trajetéria histérica dos trabalhadores domésticos
que por muitos anos permaneceu & margem da protecao legislativa, inclusive
sem a participacdo nos direitos e garantias os trabalhadores urbanos e rurais,
que contiveram seus direitos regulados pela Constitui¢do Federal de 1988
no artigo 7°, especialmente.

Os empregados domésticos ao longo destes 70 anos de exclusio,
preconceito e discriminagao, que constantemente foram submetidos aos ser-
vigos mais humildes em favor das familias, finalmente conquistam a norma-
tizagdo e direitos reconhecidos. A Ministra do Tribunal Superior do Traba-
lho, Arantes (2013), defende que “[...] a igualdade seria implementada de
forma plena com a alteracdo da alinea ‘a’ do art. 7° da CLIT;, incluindo os
trabalhadores domésticos junto aos urbanos e rurais, e a revogacao do para-
grafo Unico do art. 7° da Constituigao Federal.”

Diante da promulgacdo da Emenda Constitucional 72/2013 que
reconheceu novos direitos aos trabalhadores domésticos, destaca-se que

nada obsta o reconhecimento e deferimento de outros direitos que visem
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a melhoria das condicoes sociais dos trabalhadores, além daqueles que ja
existem expressamente. O Brasil atualmente sofre certa pressdo pela OIT,
para a ratificacio da Convencao n. 189 da OIT, o que certamente fard na
sequéncia.

Nesse contexto, importante perceber que a adequacao constitucio-
nal do Brasil vem ao encontro de uma longa lacuna constitucional e norma-
tiva, divida essa que a nacao brasileira, possui com relagio aos trabalhadores
dessa categoria, na sua maioria negros, semianalfabetos, enfim, uma parcela
marginalizada da sociedade. H4 que se ponderar que o atual contexto legis-
lativo desenhara o futuro laboral dessa classe de trabalhadores de primordial
importancia ao desenvolvimento social e familiar. Trabalhadores esses que
simplesmente Jutavam pelo direito a igualdade de direitos, ademais a Con-
vencdo da OIT n. 100/1951 assegura que o Trabalho tem igual valor para
todos, enquanto instrumento de pacificagio social e relacionada a dignidade

da pessoa humana.

2 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERA-
TIVA DO BRASIL DE 1988

Os direitos sociais sdo reconhecidamente como direitos fundamen-
tais do homem, sendo caracterizado como liberdades positivas, ademais exi-
ge uma conduta positiva por parte do Estado, podendo realiza-las direta ou
indiretamente, visando uma igualdade social entre os cidaddos.

Direitos sociais para Alexy (2008) sao direitos que se o seu titular
dispusesse de condigbes financeiras para a sua efetivagio, adquiri-los-ia pe-
los seus préprios meios. Assim segundo o entendimento do mesmo autor,
quem possuir tais meios, nio seria o destinatdrio dos direitos sociais. Con-
tudo, existem direitos que ndo se encaixam nesta teoria, como por exemplo,

o direito a seguranca.
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Por esta razdo ¢ que o professor Silva (2010) afirma que a Consti-
tuigdo Federal de 1988 colocou em destaque a ordem social, que juntamente
com o titulo dos direitos fundamentais forma o nicleo substancial do regi-
me democratico.

Contudo, o grande problema dos direitos sociais ¢ a sua efetivida-
de. A Constituicio de 1988 representa uma grande ruptura com o regime
autoritdrio militar instaurado em 1964, uma vez que a mesma esta edificada
sob o principio da dignidade humana, eis que este valor se apresenta como
fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme artigo 1°, inciso
III, da Constituicao.

Visando uma maior efetividade aos trabalhadores domésticos, o
Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional n. 72/2013, sob
o argumento de se reparar “uma “injustiga histérica” e “o fim de um resqui-
cio escravagista” (VIEIRA, 2013), nos argumentos relatora da proposta da
denominada “PEC das Domésticas”, a Senadora Lidice da Mata (PSB-BA).

Nesse contexto de efetividade aos trabalhadores domésticos, estes
tiveram seus direitos igualados aos direitos dos trabalhadores urbanos e ru-

rais, conforme analise subsequente.

2.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO E LEGISLATIVO DO EMPREGADO
DOMESTICO NO BRASIL

A Pesquisa nacional por amostragem de domicilios (PNAD), reali-
zada no ano de 2005 demonstrou que a categoria profissional dos trabalha-
dores domésticos representava 6,9% da populacio economicamente ativa, o
que naquela época correspondia a 6,65 milhoes de brasileiros.

Comparativamente, a PNAD realizada em 2011 apresentou dados
parecidos, porém com uma reducdo de 5.627 empregados domésticos e o
aumento da formalidade em 4,41% entre esse periodo das duas pesquisas

(PESQUISA, 2011).
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Os direitos e garantias do empregado doméstico ao longo do tem-
po foram marcados por uma separagdo na forma de exclusdo. Ademais se
percebe que embora conste do atual texto constitucional os direitos do tra-
balhador doméstico, este possui um tratamento diferenciado e pautado na
inexisténcia de direitos e garantias minimas, se comparados as demais cate-
gorias profissionais.

Ao longo do contexto histérico do trabalho doméstico se verifica
uma relagio de tratamento diferenciado e até mesmo discriminatério quan-
to ao empregado doméstico. Esse contexto de tratamento de forma diferente
se estende ao trabalho, ao tratamento e por certo, a remuneragio.

O Brasil, um pais escravagista possuiu por muito tempo um tra-
tamento denominado Senhorio e criados, conforme se verifica na obra de

Graham, que esclarece que:

[...] embora essas categorias fossem reconhecidas por se-
nhores e criados, os significados convencionais podiam
ser revertidos ou se tornar ambiguos: para os criados, a
casa podia ser um local de injustiga, punigao, ou traba-
lho excessivo, enquanto a rua podia ser procurada como
um local de maior liberdade. (LAUDERDADE, 1992).

Nesse contexto escravagista relatado pela autora, os trabalhadores
domésticos possuiam como caracteristicas a obediéncia e fidelidade. Tais
para o trabalhador eram formas de dominacdo e os mesmos tinham o local
de trabalho como um centro de injusticas. Aqui ha que se ressaltar a ine-
xisténcia de regulagio legislativa, ou seja, periodo marcado por excesso de
trabalho, jornadas e subordinacdo demasiada e uma escassez de protegéo.

Ja os empregadores possuiam outras preocupacoes relacionadas a
seguranca da sua prole, e enfrentavam problemas pela irresponsabilidade
dos empregados, o que a mesma autora esclarece como “[...] os riscos ines-
capaveis de trazer criados desordeiros para os espagos ordenados da casa.”

(GRAHAM, 1992).
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Percebe-se que desde esse periodo o trabalho doméstico sempre foi
pouco valorado, com tragos de discriminagio social. Ademais tal atividade
sempre foi desempenhada por negros, analfabetos, e em geral por pessoas
desprovidas de instrugio e sem qualificacdo profissional.

A categoria dos trabalhadores domésticos, uma vez formada por
pessoas conforme de classes exploradas e prejudicadas socialmente, o que no
contexto laboral nao ¢ diferente, é facilmente explorada com a percepgao de
remuneracdes infimas e sem uma regularidade. Os empregadores sem uma
legislagdo que lhe obrigue a garantir um minimo necessario agem da forma
que melhor Ihe convém. Cabendo ao empregado tdo somente trabalhar, ain-
da que em troca de migalhas.

As primeiras legislacoes vieram no ordenamento civil, a exemplo da
edicao do Caodigo Civil Brasileiro de 1916 que apresentou a regulamentagio
de locagdo de servigos, o que esclarecem Pamplona Filho e Villatore (2009)
que “[...] apesar da denominacao civilista de locagio de servigos, esse diploma
legal regulou todos os contratos trabalhistas, inclusive os domésticos, até o
advento da Consolidacdo das leis do trabalho em 01 de maio de 1943.”

Ainda nesse mesmo sentido o decreto-lei n. 16.107/1923 e de-
creto-lei n. 3.078/1941, com a institui¢do de regras atinentes a locacdo de
servicos e com a institui¢do de alguns direitos, a exemplo de remuneragio,
periodo de experiéncia de seis meses, o que apds o cumprimento o emprega-
do teria direito ao aviso prévio de oito dias (BRASIL, 1923; BRASIL, 1919).

O dltimo decreto ainda previa a possibilidade de rescisdo do con-
trato de trabalho em fungdo de atentado a honra ou integridade fisica,
inadimplemento salarial ou ainda se houvesse descumprimentos obrigacio-
nais pelo empregador, essas obrigacoes eram relacionadas ao oferecimento
de local para alimentacdo e habitacio em condi¢cdes minimas de higiene.
Este altimo gerava o direito a uma indenizagao de oito dias de remuneragio.

Em 1° maio de 1943 foi editada a Consolidacdo das Leis do Tra-
balho — CLT, regulamentada pelo Decreto-Lei n. 5.452/1943 onde em seu



Os 25 anos da Constituicio Brasileira de 1988...

w_»

artigo 7°, alinea “a”,! excluiu de sua incidéncia, o trabalhador doméstico,
precarizando ainda mais o contexto laboral dessa categoria (BRASIL, 1943).

O trabalho doméstico apds quase dez anos de pura auséncia legis-
lativa, voltou a ser assunto no ordenamento juridico, em 1972, quando da
edicdo da Lei n. 5.859, regulamentada pelo Decreto n. 71.885/1973 (BRA-
SIL, 1972, 1973).

Em seu artigo 1°, a lei considera trabalhador doméstico como
aquele prestador de servicos de natureza continua e de finalidade néo lucra-
tiva, & pessoa ou a familia, em seu ambito residencial.

A Lei n. 5.859/1972 assegura o direito a férias e aos direitos e
beneficios previdencidrios, na qualidade de segurado obrigatério. Essa lei
com as alteracdes sofridas por meio da Lei n. 10.208/2001 (BRASIL, 2001)
apresentou dispositivos que facilitam o acesso do empregador doméstico ao
fundo de garantia por tempo de servico (FGTS) e seguro desemprego.

Conforme esclarece Nascimento, em 2000 o decreto n. 3.361 fa-
cultou ao empregador doméstico inscrever o empregado no regime de FGTS,
0 que uma vez inscrito o empregado faz jus ao beneficio e o empregador tem
o dever de recolhimento, inclusive da indenizagdo quando da demissao sem
justo motivo (NASCIMENTO, 2004).

Da mesma forma, a Lei n. 11.324/2006, que entre outras altera-
¢oes agraciou os empregados domésticos com o reconhecimento de direitos
previdenciarios e trabalhistas.

A categoria de trabalhadores domésticos, com o advento da Cons-
tituicio de 1988 teve seus direitos elastecidos, porém ainda nido em carater
de igualdade aos demais empregados, diferentemente do que aconteceu com

o empregado rural, o qual foi equiparado ao trabalhador urbano.

' Artigo: 7°. Os preceitos constantes da presente Consolidacio salvo quando for em cada caso,

expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam: (Redacao dada pelo Decreto-lei n.
8.079, 11.10.1945) a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os
que prestam servicos de natureza nio-economica a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas (BARROSO; ARAUJO JUNIOR, 2012, p. 821).
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A Constituicio social de 1988 estabelece em seu artigo 7°, para-
grafo Unico os seguintes direitos: salario minimo; irredutibilidade salarial,
décimo terceiro saldrio, repouso semanal remunerado; férias anuais remune-
radas, acrescidas do terco constitucional; licenga gestante sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragao de 120 dias, licenga paternidade, aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo e aposentadoria.

Atualmente, fruto de longos anos de lutas da classe pela equipara-
¢do dos direitos, em 2013 foi promulgada a emenda constitucional n. 72, a

qual serd abordada em tépico préprio.

2.2 DIREITOS SOCIAIS CONSTANTES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A construgdo da protecdo aos direitos e garantias fundamentais,
ao longo do tempo assumem funcdes importantes e significativas, nao s6 no
ambito interno dos paises como internamente, face a edicdo de convencgoes
e tratados internacionais que asseguram e ampliam direitos relacionados a
um centro de atencoes, qual seja, o ser humano.

Morais (2003) ensina que:

Os direitos sociais sao direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um estado social de di-
reito, tendo por finalidade a melhoria de condigbes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacio da
igualdade social.

No Brasil a Constituicido de 1988, segundo explica Mendes (2011),
“[...] atribuiu significado impar aos direitos fundamentais.” O mesmo autor
complementa que a intencdo do Constituinte foi justamente atribuir esse
“significado especial” aos preceitos e garantias fundamentais, o que resta
demonstrado no artigo 5° da carta magna.

A Constituicio da Republica Federativa de 1988, atual e vigente

carta constitucional brasileira possui preceitos voltados ao alcance social e
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fundamental. Tanto que tal carta magna ¢ conhecida como a carta constitu-
cional social. A Constitui¢do de 1988 destinou um capitulo especifico aos
direitos sociais, conforme se observa no Capitulo 1I, do Titulo II, e, ainda
apresenta um capitulo préprio aos Direitos Sociais. Esta separagdo da matéria
possibilita ao jurista o estudo e visualizagdo dos direitos sociais em ambos
os capitulos (SILVA, 2010).

Para o constitucionalista e atual Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral Gilmar Mendes, no que se relaciona aos direitos sociais “[...] é preciso
levar em consideracido que a prestagdo devida pelo Estado varia de acordo
com a necessidade especifica de cada cidadao.” (MENDES, 2011).

Por sua vez, o professor Silva (2010) vai mais além ao conceituar

os direitos sociais; para ele, os direitos sociais sdo

[...] dimensao dos direitos fundamentais do homem, sio
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucio-
nais que possibilitam melhores condi¢ées de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagio
de situagoes sociais desiguais.

Percebe-se que a Constituicio brasileira no que diz respeito aos
direitos fundamentais e sociais inovou quando apresenta conforme se veri-
fica um capitulo integralmente voltado a ordem social e os qualificou como
direitos fundamentais, contetado este do artigo 6°.

Nesse contexto, o artigo 6° quando apresenta originariamente
como direitos sociais o direito a satide, ao trabalho, ao lazer, a moradia e na
forma da emenda constitucional n. 26 no ano 2000, incorporados o direito
a educacio, previdéncia e a protecido a maternidade.?

Para Alexy (2008), “[...] a questdo acerca de quais direitos fun-

z

damentais sociais o individuo definitivamente tem ¢ uma questdo de so-

2 Artigo 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a satade, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio 4 maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigio (BRASIL, 2010).
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pesamento entre principios”, ou seja, ha que ponderar as necessidades do
individuo e a disposicdo para assegurar tal principio pela entidade publica.

A efetivacio desses direitos demanda procedimentos institucionais
e até mesmo quando da omissdo remédios constitucionais. Ademais nem
todos os direitos sociais descritos na Constituicio e seus desdobramentos
sdo autoexecutaveis.

Os direitos sociais, enquanto preceitos fundamentais inerentes a
dignidade humana merecem atencio especial, tanto que se aborda de forma
breve cada um dos itens enunciados no art. 6°, a seguir.

No que se relaciona ao direito social & Satude ou a protecdo a satde
conforme esclarece Mendes (2011): “[...] a Constitui¢do de 1988 ¢ a primei-
ra Carta brasileira a consagrar o direito fundamental a satade.”

Ainda o mesmo autor ensina que a Constituigio brasileira de 1988
proporcionou na forma de prestagdo outros artigos, a exemplo dos artigos
196 e 201, dentre outros, que proporcionam efetividade ao direito a saide.
Nesse contexto, percebe-se que a satide recebe atencio especial e uma maior
valoragéo, e ainda assim, ¢ assunto que demanda discussoes nio s6 legislati-
vas, quanto judiciais em funcdo de sua importancia e amplitude.

A Constituicdo de 1988 também trata do Direito a Satde nos ar-
tigos 196 e seguintes. Verifica-se nestas disposi¢oes que o Direito a Satde
¢ um direito positivo, uma vez que se exige do Estado e entes publicos a
prestacdo de certas tarefas, razdo pela qual o seu descumprimento da ensejo
a proposicio da Agao de Inconstitucionalidade por Omissdo, prevista nos
artigos 102, inciso I, alinea “a” e 103, paragrafo 2°, ambos da Constituicdo
de 1988. Ainda se destaca, que a falta de efetivacdo pela auséncia de regu-
lamentacao, autoriza o cidadao a impetrar Mandado de Injuncao, conforme
artigo 5°, inciso LXXI, também previsto na Constituigdo de 1988.

Quanto ao direito social & Alimentacao incluida no rol dos direitos
sociais pela Emenda Constitucional n® 64/10, decorrente de campanhas go-

vernamentais, como por exemplo, aquela liderada pelo Conselho Nacional
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de Seguranca Alimentar e Nutricional (Consa). Tal preceito tem como ob-
jetivo, conforme esclarece Mendes (2011) fortalecer o conjunto de politicas
publicas de seguranga alimentar em andamento, bem como colocar o Brasil
em harmonia com os tratados internacionais dos quais € signatario.

Posteriormente a criacio do Consa, publicou-se a Lei n.
11.346/2006 que estabeleceu o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional — SISAN. Por esta lei o poder pablico juntamente com a socie-
dade civil organizada podera elaborar e implementar politicas, planos, pro-
gramas e agoes com a finalidade de garantir o direito humano a alimentacao
adequada, conforme se infere do artigo 1° da presente Lei.

A adogio de programas de renda minima, como por exemplo, o
proposto pelo Senador Eduardo Suplicy no ano de 1991, o programa ado-
tado no governo de Fernando Henrique Cardoso e, principalmente, o Bolsa
Familia instituido no governo de Luiz Inacio Lula da Silva, visam a satisfa-
¢ao deste minimo vital.

Quanto ao direito de moradia decorrente em especial do reconhe-
cimento da funcao social da propriedade, direito esse consagrado internacio-
nalmente pelas constituicoes de direito em especial, as socialistas a exemplo
da Constituicio de Weimar de 1919 e a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos da ONU em 1948.3

No direito constitucional brasileiro, o direito a moradia sé rece-
beu maior relevancia quando da promulgacio da Emenda Constitucional
26/2000, que ampliou as competéncias conferindo de forma comum a

Unido, Estado e Distrito Federal e Municipios para a promocao de progra-

% Conforme artigo 25 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos da ONU: “Todos tém
direito ao repouso e ao lazer, bem como a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia satde e bem estar, inclusive alimentagio, estudrio, habitagio, cuidados médicos, e ser-
vigos sociais indispensaveis, o direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.” (PORTAL BRASIL, 2009).
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mas para a construcio de moradia e melhoria das condi¢oes habitacionais e
de saneamento basico.*

N

Destaca-se que o direito a moradia vai além da necessidade de
se ocupar uma habitacdo. Ademais como direito social que ¢é o direito a
moradia encontra normas e principios que se conjugando ao principio da
dignidade da pessoa humana, juntamente com os principios da intimidade
e privacidade, prescreve que esta moradia tenha higiene e conforto, além de
se preservar a intimidade pessoal e a privacidade familiar, como observa a
Constituicdo portuguesa em seu artigo 65. Deste modo, o direito a moradia,
vai além de um simples teto, mas deve ser digna e adequada proporcionando
bem estar familiar.

Diante das diretrizes internacionais, as politicas sociais em geral
estao voltadas ao atendimento de necessidades basicas ao ser humano, como
efetivagio do principio da dignidade da pessoa humana, dentre elas a mo-
radia, que no conteddo constitucional atual, além das disposicoes anterior-
mente expostas encontra tutela constitucional e medidas de efetivagao e de
protecao, a exemplo da possibilidade de usucapido, declaracio de dominios
e outros meios assecuratdrios da propriedade privada.

Inicialmente cumpre esclarecer que o direito ao Lazer, pela primei-
ra vez tratado como direito social pela Constituicao Federal em 1988, ganha
novas formas de acordo com o contexto social e a época.

Atualmente o lazer estd vinculado com a questdo de bem estar
social e qualidade de vida, tanto que diretamente relacionado a ideia de boa
producio e rendimento no trabalho, além de ser uma qualidade de vida.

O lazer, segundo Gomes (2008), na antiguidade era tido como

“[...] preguica, pouca vontade de trabalhar.” Conceito esse que segundo a

* A Emenda Constitucional n. 26/2000 alterou o artigo 23, IX da Constituigao Federal, que
passou a vigorar da seguinte maneira:

“Artigo 23: E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
IX - promover programas de construgio de moradias e a melhoria das condi¢ées habitacionais
e de saneamento bdsico.”
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mesma autora permeou toda a idade medieval, sendo a construcio e impor-
tancia que o tema possui atualmente, construido ao longo dos séculos.

Com o advento da Constituicado Federal de 1988 o direito social
ao lazer ganha outro enfoque e deixa efetivamente de ser considerado um
elemento humano supérfluo. Neste sentido, o artigo 217, paragrafo 3° da
Constituicdo dispoe que o Poder Publico incentivara o lazer como forma de
promogao social.

O contetdo constitucional nao é fruto do acaso, mas sim de de-
mandas da sociedade na luta por politicas publicas e agbes estatais que pro-
porcionem ao ser humano a efetivagdo da dignidade da pessoa humana.

Ao longo dos tempos percebe-se que o direito social ao lazer vai
muito além de mera falta de vontade de trabalhar ou até mesmo preguiga,
mas uma necessidade fisiolégica e psicolégica do ser humano, como medida
de satde e bem estar fisico e mental.

Consequéncia dessa evolugio dos direitos sociais “[...] tornou-se
impossivel analisar a concepcio de lazer apresentada nos trabalhos, sem
relaciona-la com outros conceitos essenciais para o entendimento acerca das
politicas publicas como respostas as demandas provenientes dos direitos so-
ciais.” (AREIAS, 2011).

Inicialmente cumpre distinguir as terminologias, quais sejam, o di-
reito a seguranga social e seguranca juridica, ademais esta se refere ao objeto
de controle estatal legislativo. Tal impoe determinadas condicoes e requisi-
tos para alteragoes legislativas, de acordo com a hierarquia e relevancia do
tema, assunto que nao sera abordado no presente artigo, conforme previsao
originaria do artigo 5°. XXXVI da Carta social de 1988.°

O direito social a Seguranga é conteddo estrutural do Estado de

Direito do Brasil, ademais, conforme se verifica tal terminologia consta no

> Artigo 5°. Inciso XXXVI da Constituicao Federal de 1988: a lei nio prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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preambulo da Constituicdo Federal, logo base fundamental do Estado de-
mocratico.
A seguranga enquanto direito social e de medidas prestacionais

pelo Estado, nos ensina Santin (2004),

[...] o Estado deve tomar medidas ativas, prestagoes
positivas, para garantir e concretizar a ordem publica e
protecdo a incolumidade da pessoa e o seu patrimonio,
numa obrigagio de fazer, para a realizacdo do bem-estar
social, finalidade cobrada no Estado Democratico de Di-
reito.

A constituicao Federal de 1988 consagrou a seguridade social como
um género que engloba a saude, assisténcia e previdéncia social. Ademais
nas constituicoes anteriores a previdéncia social estava inserida no bloco de
direitos econémicos.

Uma vez que inserido no artigo 6° da Constituicdo vigente, o Di-
reito social a previdéncia é autoaplicavel, conforme previsao do artigo 5°,
paragrafo 1° da CE bem como se trata de clausula pétrea conforme artigo
60, paragrafo 4° da mesma Constituigao.

O direito social a Previdéncia é uma fonte de manifestacio e
concretizagdo da dignidade da pessoa humana. Ademais ¢ o direito social
que assegura, num primeiro momento ao cidaddo que verte contribuicoes,
amparo quando em funcio de algum incidente sua capacidade laborativa for
reduzida em fung¢ido de doenca ou acidente de trabalho.

Ainda tal direito social assegura o amparo a pessoa na velhice, ap6s

periodo de contribuicdes, idade e outros requisitos previstos em lei.

¢ Constituicio Federal de 1988, PreAmbulo: Noés, representantes do povo brasileiro, reuni-
dos em Assembleia 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 solugio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus,
a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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O Direito social ao Trabalho constitui um dos fundamentos do
estado de direito, uma vez que o artigo 1° da Constituicio Federal assim o
hierarquiza.” Nesse contexto, o direito social ao trabalho atualmente ¢ para
além de um simples direito social, mas constitui verdadeira expressio de
Direitos fundamentais e humanos.

Embora o artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 estabeleca
em seu caput que os direitos ali enumerados dizem respeito apenas aos tra-
balhadores urbanos e rurais, seu paragrafo tnico estende alguns direitos aos
trabalhadores domésticos, que serdo analisados oportunamente.

Em que pese tanto o artigo 6° quanto o artigo 7° nao apresenta-
rem normas especificas quanto ao direito do trabalho, verifica-se que aquele
trata o trabalho como direito social, enquanto este apresenta normas da
Constituicdo sobre o trabalho.

Assim, analisando os dois preceitos conjuntamente se verificam
o “[...] direito social ao trabalho como condicdo da efetividade da existéncia
digna (fim da ordem economica) e, pois, da dignidade da pessoa humana,
fundamento também, da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso
III).” (SILVA, 2010).

O direito social a Prote¢ao a maternidade e a infincia decorrem em
especial das lutas da mulher para assegurar a igualdade. Atualmente ainda
que do ponto de vista formal, homens e mulheres sao iguais perante a lei,
tanto em direitos como em obrigacoes, conforme consta do artigo 5°, inciso
I da CF/1988.%

Para Silva (2009), a “[...] protecdo a maternidade e ao recém-nasci-

do sdo formas diretas de protecio ao trabalho da mulher.” Nesse contexto a

7 Art. 1°, paragrafo 4° da CF/1988: A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao in-
dissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico
de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

8 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.
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protecio a maternidade e a infincia enquanto preceitos constantes dos artigos
225 e 226 da constituigio federal possuem total e integral protecio do Estado.

Finalmente, quanto & assisténcia aos desamparados, direito social
destinado a garantir o sustento de forma proviséria ou permanente a quem
se encontra desprovido de condi¢ées minimas de sobrevivéncia.

Conforme ensina Mendes (2011), os objetivos desse direito social,
citando o artigo 203° da Constituigdo de 1988, ¢ a protegdo a familia, a
maternidade, & infancia, a adolescéncia e a velhice, complementando que se
inclui a protecdo a criancas e adolescentes carentes e assim como a integra-
¢do e promogao do mercado de trabalho, em especial as minorias.

Nesse contexto percebe-se que a atual constituicdo federal do Bra-
sil possui um vasto rol de direitos sociais, que em tese possuem aplicabili-
dade imediata, ndo obstante, os desafios na pratica da sua efetivagio, sdo
imensos e demandam na maioria das vezes complemento legislativo, o que

por vezes gera a falta de concretizagio de Direitos e garantias minimas.

2.3 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DO TRABALHO
DOMESTICO

O empregado doméstico conforme se verifica, no Brasil possui
uma grande discussido nos tribunais trabalhistas. Tal judicializacdo do tema

¢ em funcao da falta de legislacao para tal categoria, bem como a luta pelo

9 Artigo 203: A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de

contribuicio a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogao da integragido ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagio e reabilitacio das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao de sua
integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutenc¢io ou de té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei.
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reconhecimento de direitos fundamentais ao ser humano e em especial aos
trabalhadores.

A exemplo uma das grandes discussoes a respeito da dignidade da
pessoa humana, isonomia e igualdade é o direito as horas extraordinarias
pelo trabalho além da oitava hora didria, direito esse previsto no artigo 7°
da CE/1988 para todos os trabalhadores urbanos e rurais.

Nesse sentido a interpretacdo a respeito da jornada de trabalho
da empregada doméstica os Tribunais brasileiros tém entendido de forma
restritiva a omissio constitucional até o advento da emenda constitucional
n. 72. Vejamos o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da nona
regiao:

TRT-PR-03-12-2010 TRABALHO D/OMESTICO‘ JOR-
NADA REDUZIDA. SALARIO MINIMO PROPOR-
CIONAL. LEGALIDADE. [...] Assim, partindo-se da
premissa de que o saldrio minimo é devido para quem
trabalha 220 horas mensais e que a Constituigdo Fede-
ral determinou que o empregado doméstico deve rece-
ber o saldrio minimo, mas, no mesmo dispositivo legal,
excluiu-o da limitagio de jornadas, ndo lhe concedendo
o direito ao recebimento de extras, impde-se entender
que lhe foi fixada a remuneragao pelo cumprimento de
uma jornada minima, sem limitagio maxima, porém.
Portanto, trabalhando a Obreira em jornadas reduzidas,
nao faz jus ao recebimento do saldrio minimo integral.

Recurso da Reclamante a que se nega provimento. (BRA-
SIL, 2010).

Percebe-se do julgado acima, esse aqui utilizado como modelo para
o posicionamento até entdo adotado pelos Tribunais no que se relaciona a
jornada de trabalho do empregado doméstico.

No Brasil essa interpretacido sempre foi realizada de forma restri-
tiva e sem considerar os Direitos e garantias fundamentais ao Trabalhador,
especialmente as normas de satde e seguranga do trabalho.

Aqui a ponderagdo que se impoe € a interpretacdo contraria nor-
mas minimas de satde e seguranga as pessoas em face de uma limitacéo

constitucional e legislativa.
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Ainda a jurisprudéncia se manifesta da mesma forma, até a apro-
vagio da emenda constitucional n. 72 a respeito da liberdade concedida pela
Lei n; 5859/1972, no que se relaciona ao FGTS.

O Superior Tribunal do Trabalho, a respeito desse assunto, assim se

manifestou em recente julgado:
RECURSO DE REVISTA. 1. FGTS. DEPOSITOS. RE-
GIME JURIDICO. MUDANCA. O Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo - FGTS - trata-se de direito tra-
balhista assegurado constitucionalmente (art. 7°, III,
da CF), devido pelo empregador, de forma imperativa,
a todo empregado urbano ou rural (excetuando-se os
empregados domésticos), inclusive quando for emprega-
dora pessoa juridica de direito publico da Administragio
Publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que admitir trabalhadores a seus servigos
como empregados (art. 15, § 1°, da Lei 8.036/90). Re-
curso de revista nao conhecido. Recurso de revista co-
nhecido e provido no aspecto 192CL. (BRASIL, 2011).

3 A CONVENGAO 189 DA OIT E A EMENDA CONSTITUCIONAL
NUMERO 72

Em Junho de 2011 na 100* Conferéncia Internacional do Traba-
lho, que aconteceu em Genebra, se avancou nas discussoes a respeito do tra-
balho decente para a categoria dos empregados domésticos, o que culminou
na elaboragao da Convengio n° 189 da OIT e da Recomendacio n. 201 da
OIT. Cujo tema para ambas é Convengio sobre o Trabalho Decente para as Traba-
lhadoras e os Trabalhadores Domésticos (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2011a, p. 1).

A OIT possuia como objetivo, quando da elaboragio dos instru-
mentos acima, a ampla e irrestrita divulgacdo dos mesmos, como forma de
incentivar a adocdo de tais medidas, uma vez que tal tema, para tal institui-
¢do ¢ um dos grandes desafios do ponto de vista da “acdo publica” (ORGA-
NIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 20114, p. 2).



Os 25 anos da Constituicio Brasileira de 1988...

Para a Organizacdo Internacional do Trabalho, a nivel mundial, o
trabalhador doméstico esta exposto a condigdes precdrias de trabalho assim
como sao vitimas de violacoes de direitos humanos, com frequentes praticas
aquém do minimo necessario a preservagao da dignidade da pessoa huma-
na, assim como a discriminagdes decorrentes de raca sexo, cor, entre outras
questoes, que inclusive, na maioria das vezes envolve as mulheres, que de
forma predominante ocupam as vagas para o trabalho doméstico.

A convencao n. 189 da OIT cita inclusive medidas adotadas pelo
escritério da mesma no Brasil em 2009, em parceria com instituicoes de
promogao a igualdade da mulher e organizacdes que fomentam a protegio a
mulher. A exemplo de medidas a convencdo em questio cita a reuniao de re-
presentantes de ministérios, empregados e empregadores domésticos, como
forma de se evoluir na discussao e estudo para uma melhor adequacao desse
segmento de trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABA-
LHO, 2011a, p. 3).

A convencdo n. 189 da OIT busca a promocdo e implementagio,
em suma, da igualdade dos trabalhadores domésticos com os demais traba-
lhadores, no contexto mais amplo possivel, e com a maior quantidade de
ratificacdes possiveis do citado instrumento.

Tal instrumento propde entre outros principios, a igualdade salarial,
direitos a limitacdo de jornada, descanso semanal remunerado, protegio e
medidas de satde e seguranca no trabalho, garantiam de salario minimo,
entre outros direitos fundamentais a um trabalho digno e decente (ORGA-
NIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011a, p. 9-11). Nesse
sentido a recomendacdo n. 201 da OIT dispde a respeito de medidas para
efetivagio dos preceitos contidos na Convencdo n. 189 da OIT (ORGANI-
ZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011b, p. 14-20).

Vale ressaltar que o Brasil embora tenha participado dos eventos
promovidos pela OIT na divulgacdo da Convencdo e promogao dos direitos

nela contidos, ainda néo ratificou a citada convencio.
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Nesse contexto, apés muitos anos de luta da classe e até mesmo,
pode se dizer, de pressdes no contexto internacional, ainda que o Brasil ndo
tenha ainda ratificado a Convencao n. 189 da OIT, o Brasil, historicamen-
te, apds intmeras discussoes e até mesmo apds inimeros projetos de leis e
emendas, aprovou a Emenda Constitucional n. 72 em abril de 2013. Tal
emenda em suma, promove a igualdade dos trabalhadores domésticos com
as demais categorias de trabalhadores.

Em 02 de abril de 2013, foi promulgada a Emenda Constitucio-
nal n. 72, que estabelece a “[...] a igualdade de direitos trabalhistas entre
os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais.”
(BRASIL, 2001).

Nesse contexto e com objetivos de igualar os trabalhadores domés-
ticos as demais categorias, a emenda constitucional n. 72 inclui aos direi-
tos dos trabalhadores domésticos, direitos como a irredutibilidade salarial,
salario minimo nacional, jornada de trabalho, direitos a remuneragio pelo
trabalho extraordinario, férias acrescidas do um terco, licenga e garantia de
emprego a gestante, licenca paternidade.

Ainda a emenda constitucional assegura o direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, sujeicio a normas de protecdo ao traba-
lho seguro, aposentadoria, ndo discriminacdo em critérios admissionais de
pessoas portadoras de deficiéncia, reconhecimento dos acordos e conven-
¢oes coletivas de trabalho, proibigao a discriminagio por idade, sexo, cor ou
estado civil.

Ainda, a emenda constitucional n. 72 assegura o direito a protecdo
ao emprego, seguro desemprego, fundo de garantia por tempo de servigo,
adicional noturno, salario familia, assisténcia gratuita aos filhos até seis anos
de idade, seguro contra acidentes de trabalho e previdéncia social, de acordo
com lei especifica, conforme consta do texto agora constitucional.

A Emenda Constitucional n. 72 de 2013 ¢ uma resposta a anos de

luta da categoria de trabalhadores, pela igualdade de condi¢bes aos demais
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trabalhadores. Ademais ha que se ponderar que o trabalhador doméstico
ao longo da histéria do Brasil, sempre foi tratado de forma a ser excluido
do ordenamento, com poucos direitos, tanto que certamente esta emenda ¢
um dos maiores passos da Nacdo brasileira, no que concerne a protegao do
Trabalho doméstico.

Tal emenda ndo possui tdo somente a capacidade de implantar e
assegurar novos direitos, mas também desenhard um novo modelo de orga-
nizacdo familiar e de admissdo de empregados domésticos.

A emenda constitucional n. 72 de 2013 promoverd uma ruptura
no cendrio até entdo de exclusdo e de quase que inexisténcia de direitos a
essa categoria, para um novo momento, agora com direitos e garantias fun-
damentais, como qualquer outro trabalhador. Nao obstante o texto consti-
tucional apresentar um rol de direitos e garantias ha que se analisar como se
dard no futuro a efetivagio de tais direitos e garantias.

Ao que se espera havera um momento de transi¢do e até mesmo de
repudio a emenda constitucional pelos empregadores, porém com o tempo
e com a implementagio de medidas governamentais que permitam aos em-
pregadores a reducdo dos custos, por certo que a categoria de empregados
domésticos encontrard o reconhecimento que necessita e merece e os empre-
gadores, a adequagio necessiria para que continuem a oferecer vagas para

trabalhadores domésticos.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Nesse contexto da inclusdo de novos direitos e garantias constitu-
cionais a classe de trabalhadores domésticos o Brasil permeia um momento
de transi¢do e adequacdo, tanto dos trabalhadores, quanto dos empregado-
res. Na linha de pensamento de que “[...] a dignidade da pessoa humana,
na condigdo de valor (e principio normativo) fundamental, exige e pressu-

poe o reconhecimento e a protecio dos direitos fundamentais de todas as
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dimensées” (SARLET, 2012), ndo havendo portanto, motivagdo para uma
diferenciagio da categoria.

O estado brasileiro de um periodo de inexisténcia e lacunas legis-
lativas imbuido num contexto social e até mesmo internacional, promovido
pela OIT por meio da convengdo n. 189 e da Recomendagdo n. 201 de 2011
aprova emenda constitucional para equiparar os trabalhadores domésticos
as demais categorias profissionais.

A aprovagido da emenda constitucional n. 72 de 2013 apresenta
um grande avanco do Brasil na protecdo a direitos e garantias fundamentais
aos Trabalhadores, ademais a exclusido de determinadas categorias ja ndo se
sustenta. Essa exclusio da categoria doméstica ndo é exclusiva do Brasil, mas
de muitos paises do mundo.

A aprovagio da emenda, ante ao cenario de poucos direitos, en-
tendimento jurisprudencial pautado no texto legal escrito, ou seja, na quase
que inexisténcia de protegdo, causou impactos no contexto do empregador
doméstico e na categoria de empregados, que possuem agora o medo do
desligamento.

Tais conflitos sociais sdo inerentes a um momento de transigao.
Momento em que o empregado tem que aprender a ter direitos e garantias,
até entdo presente somente em seus sonhos para um mundo melhor. Ja o
empregador enfrenta a crise do aumento de despesas com o empregado do-
méstico e as agoes afirmativas no sentido de que tal normatizacao inviabili-
za a manutencao das vagas de emprego.

Por certo que a sociedade brasileira necessita de um tempo para
que cada um se acostume com o que possui no momento, qual seja, empre-
gados a reivindicar e receber direitos e garantias e empregadores a se ajustar
aos recolhimentos fiscais e previdencidrios, entre outras obrigacdes, para que
evite problemas futuros.

A emenda constitucional em questdo possui ainda muitos impas-

ses e questoes que demandam maturidade social e ajustes legislativos, porém
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tais podem contam com os moldes da jurisprudéncia que em breve delineara
o futuro de uma categoria, cujo Brasil ¢ um dos maiores do mundo em quan-
tidade de trabalhadores domésticos empregados.

Enfim, ha que se entender que direitos e garantias fundamentais
nio podem ser acessiveis a algumas categorias, racas ou povos, mas sim a
todos os seres humanos e no Brasil ndo pode ser diferente. Ademais o Brasil
¢ signatario da Convencao n. 100/1951 que assegura que o Trabalho possui

igual valor a todos as pessoas.
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A CAPACIDADE PROCESSUAL DENTRO DA CORTE INTERAM-
ERICANA DE DIREITOS HUMANOS COMO INSTRUMENTO
DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS
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George Rezende Moraes™

Resumo: O presente artigo tem por objeto a analise do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos sob a perspectiva processual, de forma a
questionar sobre a reforma do acesso a jurisdicdo dentro da Corte, com a fi-
nalidade de se possibilitar que a vitima tenha acesso direto, com a finalidade
de se buscar a melhor concretizacido dos direitos tutelados dentro do Pacto
de San José da Costa Rica, 1969. O presente artigo parte de uma analise da
revisdo bibliografica, de forma a apontar para a importancia de os Estados
que integram o Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos
de garantirem a eficicia dos direitos ali tutelados e, de outro lado, a real
importancia atribuida a Corte Interamericana, como ultima intérprete do
Pacto, de garantir a efetiva protecdo dos Direitos Humanos, como forma de
se buscar a concretizagao dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos. Corte interamericana de direito huma-

nos. Concretizagao de direitos.

1 INTRODUGCAO

A internacionalizacio dos direitos humanos se materializou ap6s

a Segunda Guerra Mundial, de forma a concretizar os anseios da humani-
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dade, no sentido de se criar um sistema juridico internacional para a sua
protecao, especialmente nos casos da pratica de crimes de crime de guerra,
genocidio e lesa humanidade ou mesmo, em sentido geral, nos casos de vio-
lacdo aos tratados de direitos humanos.

Ante a existéncia da diversidade de correntes em relagdo aos direi-
tos humanos, questdes ideolégicas e a prépria polémica (ja superada) no que
diz respeito ao individuo como sujeito de direito internacional, torna-se ne-
cessario repensar a concepcao de soberania do Estado, que, em face da nova
realidade mundial encontra-se relativizada, tendo em vista o surgimento de
Organizagbes Internacionais, tratados e os proprios sistemas regionais de
protecao aos direitos humanos e que, neste caso, atuam de forma a buscar a
concretizagao dos referidos direitos.

Importante destacar que a Repuablica Federativa do Brasil ratificou
do Pacto de San José da Costa Rica, assim como aceita a jurisdicio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Por outro lado, a Comissao interamericana de Direitos Humanos é
responsavel pela analise e monitoramento dos casos de descumprimento das
disposicoes contidas no Pacto de San José da Costa Rica. Igualmente, ¢ de
sua competéncia, receberas dentncias de individuos ou grupos nao gover-
namentais que o representam quanto as violacoes dos aludidos direitos, de
forma a encaminhar e representar a vitima perante a Corte Interamericana,
desde que atendidos os seus pressupostos de admissibilidade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos guarda em si a fun-
¢do contenciosa (que € o que nos interessa abordar) com poder jurisdicional
para dirimir as controvérsias que envolvam as vitimas e os Estados. Nesta
problematica que o presente artigo ird se ater, de forma a examinar o acesso
a esta jurisdigdo dentro do sistema interamericano, o qual pelo sistema atual
torna-se limitado, vez que a vitima obrigatoriamente devera ser representa-

da pela Comissao.
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O artigo questiona a possibilidade de aperfeigoar o sistema intera-
mericano de direitos humanos, com o intuito de garantir o acesso direto da
vitima a Corte Interamericana, com o intuito de se buscar a concretizagao

dos direitos humanos.

2 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HU-
MANOS E O ACESSO A JURISDICAO INTERNACIONAL

Na atualidade doutrinaria, ndo se busca mais justificar e definir o
que necessariamente sido os direitos humanos. Este problema recaiu basica-
mente no campo do direito, que busca como regulamentar e proteger tal rea
ja devidamente orientada, estruturada e definida (SILVA, 2002, p. 105).
Neste sentido, afirma Bobbio (1992):

O problema que temos diante de nés nao ¢ filosoéfico,
mas juridico, e num sentido mais amplo, politico. Nao
se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual
sua natureza e seu fundamento, se sio naturais ou his-
toricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo
mais seguro de garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragbes, eles sejam continuadamente
violados.

Na conceituacdo contemporanea dos direitos humanos, abarcada
pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, existe uma real
necessidade de se rediscutir a sua conceituacao, isso a partir da perspectiva
de uma maximizacdo na implementagao e possibilidades de acesso aos direi-
tos ja positivados.

Parte-se da justificativa histérica e de uma evolugido natural e ne-
cessaria de se proceder uma revisido dos fatos ocorridos na 2* Guerra Mun-
dial, oportunidade na qual surgiu a necessidade de responder aos regimes
totalitaristas de forma a coibi-los futuramente, vez que ndo mais poderia se
preponderar frente & igualdade de todos, igualdade esta que necessitava ser

formal e material.
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Da concepgao de protecdo dos direitos humanos do pds guerra,
tornou-se necessaria a busca de um sistema que, cada vez mais, busque a
tutela dos direitos humanos e de acordo com Comparato (1999), “As consci-
éncias se abriram, enfim, para o fato de que a sobrevivéncia da humanidade
exigia a colaboracdo de todos os povos, na reorganizagao das relacoes inter-
nacionais com base no respeito incondicional a dignidade humana.”

Ressalta ainda Piovesan (2010, p. 122):

No momento em que os seres humanos se tornam supér-
fluos e descartaveis, no momento em que a vige a logica
da destrui¢do, em que a crueldade se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucio dos
direitos humanos, como paradigma ético capaz de rees-
truturar a légica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos,
por meio da negacao do valor da pessoa humana como
valor fonte de direito. Nesse cendrio, o maior direito pas-
sa a ser, adotando a terminologia de Hannah Arendt, o
direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de
direitos.

Complemente-se com os dizeres de Lafer (1991, p. 111): “E, por
essa razao, que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos
os demais, ¢ direito a ter direitos, direitos que a experiéncia totalitaria mos-
trou que s6 podem ser exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que
apenas a cidadania oferece.”

Dentro do contexto histérico, especialmente com a criagido da Or-
ganizacdo das Nacoes Unidas, materializa-se a nova realidade do direito
internacional, ou seja: o individuo enquanto sujeito de direitos e deveres
no plano internacional e detentor de personalidade juridica internacional
(TRINDADE, 2003a, p. 16).

Bobbio (1992, p. 23) categoriza a atividade internacional nos di-
reitos humanos em trés aspectos: na promogao de atividades para fomento e
aperfeicoamento dos direitos humanos no ambito dos Estados; no cobranca
e observancias do cabal cumprimento das obrigagoes contraidas pelo Estado

no ambito internacional; e, por fim, quanto a criagdo de um sistema garan-
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tista via jurisdigdo internacional se impondo contra a jurisdigdo nacional em
defesa dos cidadaos.
A atividade jurisdicional ¢ um avanco necessario para a ordem in-

ternacional, como explica Kelsen (1967, p. 327-328):

To the extent that international law penetrates areas that here-
tofore have been the exclusive domain of national legal orders,
its tendency toward obligation or authorized individuals direct-
ly increases. 1o the same extent collective and absolute liability
is replaced by individual liability and liability based on fault.
This development is paralleled by the establishment of central
organs for the cration and execution os legal norms - a devel-
opment that up to now is observable only in particular inter-
national communities. This centralization apllies, in the first
place, to jurisdiction; it aims at the formation os international
courts. In this respect the evolution of international law is si-
miliar to that of national law. Here, too, centralization begins
with the establishment of tribunals.

Como visto acima, o direito internacional dos direitos humanos
supera as velhas tradi¢ées do direito internacional que ndo reconhecia o
individuo internacional, visto que a personalidade juridica somente poderia
ser atribuida aos Estados e organizacdes internacionais.

Todavia, leve-se em consideragdo que: “[...] son sujetos de derecho
todas las criaturas humanas, como socieda de la ‘sociedade universal’, siendo ‘inconce-
bible” que el Estado venga a negarles esta condicion.” (TRINDADE, 2003c¢, p. 11).

Nas palavras de Fachin (2009, p. 58),

Esse processo de internacionalizagdo apoia-se, por sua
vez, em base dual: de um lado, a restricdo da soberania
estatal que ¢ justamente o Estado que passa a ser mirado
como um dos principais violadores de direitos humanos;
e, por outro lado, a concepgio universal acerca desses
direitos que deveriam ser estendidos a todos.

Essa aludida capacidade de reivindicar direitos na seara interna-
cional, por meio de sua capacidade processual é a forca motriz da realizacdo

concreta da protegio dos direitos humanos.
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Con la consolidacion de estos mecanismos, concediendo acceso
directo a los individuos a las instancias internacionales, tornd-
base patente el reconocimiento, también en el plano procesal, de
que los derechos humanos, inherentes a la persona humana, son
anteriores y superiores al Estado y a toda otra forma de organi-
zacion politica, y emancipdbase el ser humano del yugo estatal,
siempre y cuando se mostrase éste arbitrario. (TRINDADE;
VENTURA, 2003, p. 63).

Deve-se enfatizar a experiéncia concernente ao Tribunal de Nu-
remberg, 1945 e que consagrou o reconhecimento do individuo como su-
jeito de direito internacional, retirando-se o confinamento da jurisdicdo ao
exclusivo ambito estatal, de forma a ensejar a limitacdo da soberania frente
aos crimes cometidos por um Estado em relagdo aos seus jurisdicionados
(COELHO, 2008, p. 50-51).

Cumpre salientar que na limitagdo da soberania estatal ndo ha a
prevaléncia ou obediéncia de um Estado perante outro, mas sim respeito
a dignidade das pessoas como principio fundamental e elementar da vida,
tendo em vista a aplicacdo do principio pacta sunt servanda e o primado do
direito internacional frente o direito interno (artigos 26 e 27 da Convengio
de Viena, 1969) (FRENEDA, 2006, p. 74).

Nas palavras de Trindade (2003b, p. 659):

Os préprios Estados vieram a reconhecer que, ademais
de sua obrigacdo de preservar as geragoes futuras do fla-
gelo das guerras (dados que foram originalmente con-
cebidos para a realizagdo do bem comum), nido mais
podiam exercer determinadas funcoes puablicas individu-
almente. [...] [Surge a necessidade] de promover maiores
cooperagdo e coordenagdo internacionais, inclusive para
desempenhar suas fungoes publicas com mais eficacia.

Destaque-se que a criagdo da Organizacao das Nacoes Unidas, no
ano de 1945 e suas agéncias especializadas instaura-se um novo modelo na
ordem internacional. Tem-se como meta a manutencao da paz e a seguranga,
estabelecendo-se também como o standard na protecio internacional dos

direitos humanos (PIOVESAN, 2010, p. 130).
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Nas palavras da Piovesan (2010, p. 135):

A Carta das Nacoes Unidas de 1945 consolida, assim,
o movimento de internacionaliza¢do dos direitos hu-
manos, a partir do consenso de Estados que elevam a
promogao desses direitos a propésito e finalidade das
Nagoes Unidas. Definitivamente, a relacio de um Es-
tado com seus nacionais passa a ser uma problematica
internacional, objeto de institui¢des internacionais e do
Direito Internacional.

Vale destacar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
1948. Piovesan (2010, p. 142) explana que: “Busca delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar va-
lores basicos universais.” Afirma ainda que: “Desde seu preambulo [da De-
claragdo de 1948], ¢ afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana
titular de direitos iguais e inalienaveis.”

Na concepgio contemporanea de direitos humanos introduzida
pela Declaracao de 1948, ha duas caracteristicas principais: a universali-

dade, pois a existéncia da pessoa ¢ o Gnico requisito para a aplicabilidade e

[...] podemos finalmente crer na universalidade dos valo-
res, no Gnico sentido em que tal crenca ¢ historicamente
legitima, ou seja, no sentido que universal significa nao
algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente aco-
lhido pelo universo dos homens. (BOBBIO, 1992, p. 28).

E indivisibilidade, pois todos os direitos anteriormente conquista-
dos foram conjugados, ou seja, os direitos civis e politicos se coadunam com
os direitos sociais e culturais.

Para atender as contingéncias e complexidade de cada cultura e
povo em um ambito espacial mais delimitado, emergem os sistemas regio-
nais de protecio dos direitos humanos. O Sistema Regional de protecio
dos direitos e criam um corpo normativo préprio para reger e garantir sua
aplicabilidade (FACHIN, 2009, p. 249, 252).

Logo, a importancia dos sistemas regionais de protecio torna-se

evidentes, reafirmando-se pelas bem colocadas palavras de Trindade (1997,
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p- 30): “A universalidade, no entanto, ndo equivale a universalidade total; ao
contrario, ¢ enriquecida pelas particularidades regionais. Cada sistema vive

seu proprio momento histoérico.”

3 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS E O ACESSO A JURISDICAO INTERNACIONAL

O Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos es-
tabeleceu um aparato para o monitoramento, implementagio e protecio dos
direitos por ela enunciados.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos prima pela ob-
servancia e protecdo dos direitos humanos no continente; sejam em petigdes
encaminhadas individualmente, grupo de individuos, ou ainda, entidades nao
governamentais (PIOVESAN, 2000, p. 28). O requisito de admissibilidade da
peticdo conforme leciona a autora ¢ “[...] o esgotamento de todos os recur-
sos internos — salvo no caso de injustificada demora processual, ou legislacio
doméstica ndo prover o devido processo legal.” (PIOVESAN, 2000, p. 261).

Quanto a questio acima, Trindade (1997, p. 39-40) afirma que a
Comissdo tem usado técnicas processuais, a fim de evitar a pronta rejeicao
das petigcdes que contenham alegacoes de direitos humanos, visando a pre-
suncio mais favoravel a favor do reclamante. Tais técnicas incluem desde
solicitagbes adicionais de informacoes, aditamento das decisoes e possibili-
dade de posterior reabertura do caso.

Ao receber a peticdo, a Comissao tentara uma solugdo amistosa, e
nao o conseguindo dentro de um periodo de trés meses, encaminhara um re-
latério para a Corte Interamericana de Direito Humanos. Também encami-
nhar4 se considerar que o Estado ndo cumpriu as recomendacoes proferidas
pela Comissao (DULITZKY; GALLI, 2000, p. 65).

Se dentro de tal periodo ndo houver solugdo e ndo encaminhado

a Corte, a comissao poderd por maioria absoluta dos membros emitir sua
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opinido e conclusio, fazendo recomendagoes, o qual fixard ao Estado um
prazo para remediar a situagdo. Apés o prazo a comissdo verificard se as
recomendagoes foram adotadas e publicara o relatério em seu boletim anual
(PIOVESAN, 2014, p. 154).

A Corte Interamericana de Direito Humanos apresenta compe-
téncia consultiva e contenciosa. No plano consultivo qualquer membro da
OEA pode solicitar uma opinido consultiva (parecer) da Corte quanto a
interpretacdo do Pacto de San José da Costa Rica ou qualquer outro tratado
de direitos humanos. A interpretacio que a corte efetua nao ¢ imutavel, mas
tende-se a alterar-se conforme a mudangas e evolutivas da sociedade, o que
permite a expansdo dos direitos (PIOVESAN, 2014, p. 267).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) desempenha
papel fundamental na protecdo dos direitos humanos no ambito do sistema
Interamericano. Em 2009, havia na CIDH 14 casos em tramite pendente
andlise. Em 2010 este nimero passou a ser de 21, demonstrando assim o au-
mento de grau de importancia da corte, com novos casos submetidos.

Conforme artigo 61 da Convengio Interamericana de Direitos
Humanos, os casos somente sdo passiveis de apreciacido pela Corte se apre-
sentado por um Estado ou pela Comissdo, retirando assim do individuo a
capacidade autonoma de apresentagdo perante a corte, cujas decisdes tém
carater vinculante.

Cumpre destacar o avanco na possibilidade de participacio da vi-
tima no processo perante a Corte. No ano de 2001 houve uma revisdo no
seu regulamento e que passou a permitir (apés a submissdo do caso pela
Comissdo), que “[...] as vitimas, seus parentes ou representantes podem sub-
meter de forma autonoma seus argumentos, arrazoados e provas perante a
Corte” (PIOVESAN, 2014, p. 160), nos termos do artigo 23.1 no que segue:
“Depois de admitida a demanda, as supostas vitimas, seus familiares ou seus

representantes devidamente acreditados poderdo apresentar suas peticoes,
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argumentos e provas de forma autonoma durante todo o processo.” (COR-
TE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2003).

O artigo 44 do Regulamento da Comissao, adotado em 1° de maio
de 2001, foi alterado de forma a conferir legitimidade & Comissao para sub-
meter casos para a Corte, na hipétese de o Estado descumprir as recomen-
dacoes exaradas pela Comissio.

Essa evolugdo merece destaque, pois, se antes a comissao poderia
de maneira discricionaria e com fundo decisério politico ndo submeter os
casos a corte, esta apresentacido deve ser de maneira direta, dando maior
tonica juridica ao sistema (PIOVESAN, 2014).

Sem pretender debrucar sobre os diversos desafios a serem supe-

rados pela Corte, o que este trabalho presente abordar ¢ a real necessidade

N

de haver uma democratizacdo do acesso do individuo & sua jurisdigdo de
maneira particular e autonoma.

Nesse sentido, assim afirma Trindade e Ventura (2003, p. 8-9):

El derecho de acceso a la justicia en el plano internacional es
aqui entendido lato sensu como configurando un derecho auto-
nomo del ser humano a la prestacion jurisdiccional, a obtener
justicia, a la propia realizacion de la justicia, en el marco de la
Convencion Americana. En efecto, el acceso directo de los indivi-
duos a la jurisdiccion internacional constituye, en nuestros dias,
una gran conquista en el universo conceptual del Derecho, que
posibilita al ser humano vindicar los derechos que le son inhe-
rentes contra las manifestaciones del poder arbitrario, dando
asi un contenido ético a las normas tanto del derecho pablico
interno como del derecho internacional.

Acrescentando ainda:

[...] al reconocimiento de derechos debe corresponder la capaci-
dad procesal de vindicarlos, debiendo el individuo peticionario
estar dotado de locus standi in judicio en todas las etapas del
procedimiento ante el Tribunal [...] la cristalizacion del derecho
de acceso directo (jus standi) de los individuos a la jurisdiccion
de la Corte Interamericana (o sea, a la justicia en el plano
internacional) mediante la adopcion de un Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos con este
propésito. (TRINDADE; VENTURA, 2003, p. 28).
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Frise-se, porém, que nao foi alterado nesta dita reformulacdo a
possibilidade de propositura direta de uma demanda pela vitima, devendo
esta ainda depender da apreciagio pela Comissdo e somente esta autorizada
(ou um Estado parte) a demandar perante a corte.

E neste enfoque que o item seguinte pretende debrucar verificando
a necessidade de reconhecimento da postulagido autonoma do individuo ten-

do em vista sua condigio de sujeito do direito internacional.

4 A NECESSIDADE DE APERFEICOAMENTO DO SISTEMA INTER-
AMERICANO DOS DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos en-
volve Estados marcados pela e exclusdo social, e que, somam-se a esse cena-
rio, democracias em fase de consolidacao, resquicios de regimes ditatorias,
e uma cultura marcada pela violéncia e impunidade. Tais fatores impoe a
américa latina um duplo desafio: romper com um legado ditatorial e conso-
lidar o regime democratico (PIOVESAN, 2014, p. 148-149).

O acesso a jurisdigdo internacional sem barreiras pode ser entendi-
do como um passo para a democratizacdo da justica dos direitos humanos.
Se a comissdo pode ser considerada com um papel levemente jurisdicional ao
receber casos de individuos ou entidades, pode-se entdo concluir que a Corte
ao limitar seu acesso, ndo possui uma funcdo completamente jurisdicional,
ensejando o déficit democratico.

Gomes (2013) constata que ha um déficit democrdtico mitigado,
quando nao ¢ assegurado o acesso do individuo nacional a tribunais inter-

nacionais.!

' Em seu artigo, ¢ feita referéncia aos tribunais internacional nao abrangendo os protetivos
dos direitos humanos, porém, negando acesso direito a corte o mesmo déficit democratico é
verificado (GOMES, 2013, p. 130).
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Sempre que o Estado ratifica a Convencido Americana de Direitos
Humanos sua obrigagio ndo ¢ limitada ao ambito de proteger e promover no
ambito interno os direitos humanos, mas sim, no escopo internacional, pro-
mover e ampliar a possibilidade de acesso dos individuos ao sistema (CAM-
BIAGHI; VANNUCHI, 2013).

Ao se reconhecer a possibilidade de peticao individual, os direitos hu-
manos podem ser concretizados quanto a sua concepgio primaria de proteger
direitos inerentes do fato da pessoa ser humana e nio subsidiarios ao Estado.

O direito de peticdo individual deve ir além do que ocorre na siste-
matica americana, para reconhecer o direito de a¢do do individuo sem antes

necessitar de didlogos politicos e informes de 6rgios internacionais.

La clausula pétrea de la proteccion internacional de los dere-
chos humanos atinente al acceso de los individuos (derecho de
peticion individual, bajo el articulo 44 de la Convencion Ame-
ricana) a la justicia a nivel internacional, es complementada
por otra clausula pétrea, a saber, la de la intangibilidad de la
jurisdiccion obligatoria del tribunal internacional - la Corte
Interamericana - de derechos humanos.

E de se verificar os avancos alcangados pelo sistema interamericano
quanto ao reconhecimento da protecdo do individuo enquanto sujeito de
direito internacional, destacando os seguintes fatos presentes na convengio

americana:

En lo que concierne a las disposiciones convencionales relevan-
tes, podria destacar las siguientes: a) los articulos 44 y 48(1)
(f) de la Convencion Americana se prestan claramente a la in-
terpretacion en favor de los individuos peticionarios como parte
demandante; b) el articulo 63(1) de la Convencion se refiere a
“parte lesionada”, la cual sélo puede significar los individuos
(v jamds la CIDH); ¢) el articulo 57 de la Convencion sefiala
que la CIDH “comparecerd en todos los casos ante la Corte”,
pero no especifica en qué condicion, y no dice que la CIDH es
parte; d) el propio articulo 61 de la Convencion, al determinar
que solo los Estados Partes y la CIDH pueden someter un caso
a la decision de la Corte, no habla de “partes”; e) el articulo 28
del Estatuto de la Corte seiiala que la CIDH “serd tenida como
parte ante la Corte” (o sea, parte en un sentido puramente pro-
cesal), pero no determina que efectivamente “es parte”.
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A possibilidade de acesso direito da vitima & uma jurisdi¢do inter-
nacional ndo ¢ somente necessiria, mas imprescindivel para dar as partes

equilibrio de armas no ambito processual:

El derecho de acceso a la justicia internacional debe hacerse
acompaiiar de la garantia de la igualdad procesal de las partes
(equality of arms/égalité des armes), en el procedimiento ante
el 6rgano judicial, elemento esencial a cualquier mecanismo
jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos, sin el cual

estard el mecanismo en cuestion irremediablemente mitigado.
(TRINDADE, 2003c, p. 35).

A evolucdo aqui demonstrada como necessdria, aponta para a ne-
cessidade de reconhecimento do acesso direito do individuo a jurisdicdo
internacional, qual seja, a Corte Interamericana de direitos humanos.

Em comparacdo ao Sistema Europeu, esse esperou 48 anos deste
a adocdo e entrada em vigor da Convengao Europeia de Direitos Humanos,
até a superacdo de dogmas arcaicos e o reconhecimento via protocolo fa-
cultativo n. 11 para o reconhecimento do acesso direito do sujeito a Corte
(TRINDADE, 2003c, p. 21).

Nio se deve, entretanto, deixar de lado a consequéncia do aumen-
to da possibilidade de acesso a jurisdi¢do internacional no ambito da SIDH,
qual seja o aumento de numero de casos. Uma mudanca desta natureza
afetaria sobremaneira a acumulagio de demandas levando a barreira na con-
cretizagio eficiente da promocao da justica, refletindo a Corte os problemas
experimentados pelos paises: a demora do procedimento (CAMBIAGHI;
VANNUCHI, 2013, p. 68).

A possibilidade de participagdo da suposta vitima, dos seus fami-
liares e dos interessados em todo o processo na Corte ¢ consequéncia logica
do procedimento adotado neste sistema, porém, um passo a frente no reco-
nhecimento da capacidade processual autdbnoma é o necessério para garantir

de melhor efetividade na protecio dos direitos humanos.
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5 CONSIDERAC()ES FINAIS

De inicio, cumpre destacar que apesar da perspectiva aqui apresen-
tada quanto a necessidade de aprimoramento do sistema quanto ao peticio-
namento individual, ndo se deve qualificar o referido sistema como falho ou
incompleto, a0 contrario, a comissao e a corte atuam de maneira incontesta-
velmente eficiente quanto a protecdo dos direitos humanos.

O Sistema Interamericano vem ao longo da sua existéncia obser-
vando a protegio do sujeito desde sua criacdo, aprimorando seu regulamen-
to para garantindo ao menos a participacio da suposta vitima ou familiares,
do curso do processo, podendo se manifestar e fazer requerimentos, abran-
gendo entdo um tripé de partes processuais.

Contudo, o que resta demonstrado aqui € que os avangos ainda sido
insuficientes quando esta em jogo a protegio do individuo em sua dignida-
de, no momento em que para ter acesso a uma jurisdicio internacional de
protecao, deve-se passar anteriormente pelo crivo deliberativo da Comissao.

O reconhecimento da jurisdicdo internacional como instancia apta
a resolver conflitos se d4 medida que hd uma democratizagdo no acesso a
justica internacional.

Mais do que a observancia da pessoa enquanto sujeito interna-
cional no dmbito dos direitos humanos, o aperfeicoamento da sistemdtica
regional de protecao é de grande valia principalmente para a consolidagio

da democracia e da cidadania no espaco latino.
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A PROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira®
Rosane Todescatt Nottar**

Resumo: Este artigo aborda o rol de direitos assegurados pelo Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos, dentre eles, os direitos protegidos pela Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos. No decorrer do estudo, apresenta-se
o posicionamento de alguns autores em relacio aos direitos conferidos em
Acordos e Tratados Internacionais, bem como a falta de protecio desses di-
reitos pelo Estado. Com base no principio da dignidade da pessoa humana,
analisa-se a pratica da prote¢io indireta dos direitos humanos fundamentais
sociais através do caso concreto julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos a respeito de reducdo no valor de pensio devido a cidaddos peru-
anos. Este estudo indica ainda os caminhos praticos para a interposicao de
peticdo perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Justica Inter-
nacional. Direitos Fundamentais Sociais.

1 INTRODUCAO

O sistema Interamericano de Direitos Humanos, com base nos di-
reitos protegidos pela Convencido Americana de Direitos Humanos, procura
assegurar e garantir a dignidade da pessoa humana. Esses direitos protegi-

dos pela Convengdo Interamericana sio meios de assegurar as pessoas que
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sofreram violagdo em seus direitos a garantia de seu gozo e reparacdo dos
danos sofridos. O amparo legal para garantia de tais direitos encontra-se nos
Acordos e Tratados Interamericanos de Direitos Humanos. Quando lesados
os direitos humanos, o acionamento juridico internacional devera ser utili-
zado, principalmente diante da ineficiéncia do Estado em garantir a defesa
perante a acdo de particulares, ou mesmo pelas violagdes perpetradas pelo
proprio Estado ou por seus agentes (BENVENUTO; SILVA, 2011, p. 483).

Nem todos os direitos estatuidos nos Tratados Internacionais sao
acolhidos, da mesma forma que os direitos humanos, bem como protegidos
internamente no sistema juridico dos paises membros. Neste estudo, serd
apresentado um caso concreto, apesar da negacido do Direito pelo Estado
Peruano, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece o direito a
Previdéncia, especialmente, em relagio a pensoes negadas aos peticionantes,
em recursos judiciais internos, em tltima instancia do Poder judiciario.

Em virtude de alguns diretos ndo estarem especificamente previs-
tos nos acordos, a Corte, por vezes, baseia-se em direitos semelhantes, por-
tanto, fundamentais para assegurar a dignidade da pessoa humana, utilizan-
do-se da analogia. Como a reivindicagio do direito a previdéncia (pensoes)
enquadra-se na categoria de direitos sociais e esta presente no ordenamento
juridico como direito fundamental, tanto em ambito nacional como interna-
cional, justifica-se a sua protegao. Nesse sentido, Hohnerlein (2003, p. 264)
enfatiza que, mesmo com a obrigatoriedade juridica de alguns instrumentos,
no caso das declaragdes, estas ndo possuem carater juridicamente vincu-
lante, pois ndo tém o conddo de impor aos paises adotantes dos acordos
nenhum dever de acdo imediata.

Assim, torna-se necessario acionar outros 6rgaos competentes
quando negados tais direitos pelo Estado, especialmente a Comissdo Inte-
ramericana de Direitos Humanos. Esta tem a funcido de avaliar o caso e,
se necessario, encaminhar a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

para julgar o litigio. Portanto, serdo demonstrados passos para o encaminha-
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mento a Justica Internacional, bem como, apresentadas formas que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos tem utilizado para proteger os direitos
dos cidadaos, sob a égide da Convengao Americana dos Direitos Humanos.
Esta por sua vez, considerada a principal e mais importante fonte de direitos
Humanos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por
reconhecer indmeros direitos dentre eles, o direito & vida; o direito a integri-
dade pessoal; o direito a liberdade pessoal; o direito as garantias judiciais; o
direito a protecao da honra e da dignidade da pessoa, entre outras (ORGA-
NIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos deve promover a
observancia e protecao dos direitos humanos na América Latina. No exercicio
de sua fungio, compete & Comissio fazer recomendacoes aos Estados-Partes,
estimulando a adocdo de medidas para a protegio de direitos, e solicitando
aos governos informacoes relacionadas com a implementagio dos direitos pro-
tegidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. Enquanto a Corte
Interamericana como um 6rgao judicial autonomo da Organizacio dos Esta-
dos Americanos (OEA), tem como objetivo interpretar e aplicar a Convencao
Americana e outros Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Tem com-
peténcia consultiva e contenciosa (PIOVESAN, 2012, p. 130-146).

Para o ingresso de uma peticio na Corte Interamericana, ¢ ne-
cessario o esgotamento dos meios internos de satisfacio dos direitos, ou
a comprovacdo de que os instrumentos juridicos nacionais sdo incapazes
de prover a prestacao jurisdicional contra a violagdo de direitos humanos
contidos nos instrumentos internacionais de protegao e garantia de direitos.
Em carater procedimental, qualquer peti¢do deve primeiro ser apresentada a
Comissdo, que exercerd o juizo de admissibilidade, em conformidade com o
artigo 46 da Convengcao, sendo possivel que Estados ou particulares apresen-
tem petigdes a Comissao. Dentre os principais requisitos de admissibilidade

estdo o esgotamento prévio dos recursos internos ou injustificada demora
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processual, e a inexisténcia na legislagio interna do Estado-Parte da previsao
do devido processo legal.

Ap0s o recebimento da peti¢do, a Comissdo exerce o juizo de ad-
missibilidade e, se considerada admissivel, a Comissao buscard informagoes
com o Estado denunciado, ouvird os denunciantes, testemunhas, bem como,
o proprio Estado denunciado. Considerando pertinente a dentncia, fara reco-
mendacoes ao Estado denunciado, caso este Estado ndo cumprir as recomen-
dacoes a Comissdo poderd encaminhar a petigdo a Corte, para fins de julga-
mento. Assim, para que dentncias cheguem a Corte, torna-se necessario que
sejam esgotados os recursos judiciais internos, quer dizer, ter uma decisdo em
ultima instancia do Poder judiciario, com a comprovacdo do descumprimento
de protecao ao direito ou violagdo perpetrada pelo Estado. Nao ha necessida-
de de representacio por advogado, para apresentacio da peticio a Comissao.
Porém, ¢ exigida a redagido em idiomas oficiais: espanhol, francés, inglés ou
portugués. Todos os procedimentos sao efetuados sem custas judiciais (COR-
TE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2003).

Para entendimento e compreensio sobre o funcionamento do Sis-
tema Interamericano e seus 6rgaos de protecdo aos direitos humanos, sera
analisado o caso que ficou conhecido como “Cinco Pensionistas” Vs. Peru foi
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 28 de fevereiro
de 2003, tendo sido protocolado sob o namero 12.034, em 16 de julho de
1998. Dentre os pedidos estavam: Indenizagdo, a titulo de danos morais,
pela violagao dos Direitos Humanos através de drasticos cortes nas pensoes
dos autores, chegando até 80% (oitenta por cento) de redugao; efetividade
no cumprimento de sentengas emitidas pela Suprema Corte de Justica do
Peru, em 1994; efetividade no cumprimento de sentengas emitidas pelo Tri-
bunal Constitucional do Peru, em 1998 e 2000; O pagamento das diferencas
dos valores das pensoes nio pagas desde 1992; e, a anulacao retroativa do
artigo 5% do Decreto-Lei 25.792, de 23 de outubro de 1992 que efetuava

os cortes em até 80% (oitenta por cento) nos valores das pensoes pagas aos
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autores até entdo (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS, 2003).

Os fundamentos juridicos dos pedidos foram violagbes aos artigos
1°,2°,21, 25 e 26 da Convencido Americana de Direitos Humanos de 1969.
Os juizes reconheceram as violagoes aos direitos humanos dos denunciantes
e condenaram o Estado Peruano a restituir os valores ndo pagos, bem como
concederam indenizagbes pela violacdo sofrida. Os principais argumentos
utilizados pela Corte, para afirmar a violagdo dos direitos humanos foram:

w_»

a) o Direito a propriedade privada (item 90, “a” e “b”); b) o Direito a prote-
¢do judicial (item 122, “e”); e, ¢) o Direito ao desenvolvimento progressivo
(item 142, “a”, “b” e “c”), pois os juizes entenderam que os valores con-
cedidos a titulo de pensdo passaram a integrar o patrimonio juridico dos
denunciantes, constituindo-se em verdadeiro direito adquirido e, por isso,
nao poderia o Estado, de maneira arbitrdria e injustificada, realizar cortes
drésticos nos valores percebidos por eles, sob pena de violar o direito a pro-
priedade privada, a protecdo judicial e ao desenvolvimento progressivo, uma
vez que reduzir seu status financeiro adquirido constituiria em verdadeiro

retrocesso no desenvolvimento pessoal (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2003).

2 CONCLUSAO

Entende-se que os direitos consagrados na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos devem ser respeitados. Diante disso, independente
de os direitos nio estarem contemplados em leis internas, devem contar com
protecao. Ao ratificar a Convengdo Americana, o Estado do Peru assumiu o
compromisso de respeitar os direitos fundamentais da pessoa humana. Percebe-
-se que mesmo sendo os direitos humanos universais, sua prote¢io necessita de

mecanismos procedimentais para sua implementacao, seja em ambito nacional
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ou internacional. Portanto, na falta de protecdo pelo Estado, o acionamento
juridico internacional devera ser utilizado para intervir nas violagoes.

Neste caso, “Cinco Pensionistas Peruanos”, evidenciou-se resistén-
cia por parte do Estado no comprometimento com normas relativas a pro-
tecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Mesmo assumido o com-
promisso de protecido quando na ratificacio de instrumentos internacionais,
nao levou a sério a importancia desses direitos que, conforme exposto, feriu
o principio da dignidade humana reconhecido pela Convencdo Americana, a
qual é considerada a principal e mais importante fonte de Direitos Humanos
no ambito do Sistema Interamericano.

Nesse sentido, a Corte Interamericana, através da utilizacio de
hermenéutica, garantiu a prote¢ao dos direitos sociais, uma vez que o direito
a previdéncia nio esta consagrado na Convencao. Em especifico no caso dos
pensionistas peruanos, utilizou-se dos direitos a protecao judicial, a proprie-
dade privada e ao desenvolvimento progressivo. Desta forma, a Corte pdde
restituir as vitimas seus direitos e ainda conceder indenizagio pela violacdo
sofrida. A partir do caso, conclui-se que, para a efetivagdo e concretizacdo
dos direitos humanos, é necessario o uso de todas as armas legais e herme-
néuticas a disposicdo, na dire¢do do reconhecimento da dignidade humana

e garantia dos direitos fundamentais a todas as pessoas.
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PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA

INTERAMERICANO: A INDUCAO DE POLITICAS PUBLICAS

PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
PANORAMA GERAL

PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE INTER-AMERI-
CAN SYSTEM: INDUCTION OF PUBLIC POLICY BY INTER-AMERI-
CAN COURT OF HUMAN RIGHTS: OVERVIEW

Simone Andrea Schwinn®

Resumo: A histéria do Estado moderno, com a adogao de Constituigbes
democraticas, que privilegiam direitos considerados fundamentais para os
individuos, traz consequéncias praticas para o mundo politico. Nesse mo-
mento, surgem as discussoes acerca da intervencdo dos Poderes constitu-
idos nas competéncias e searas operacionais, e porque nao, politicas, uns
dos outros. Os Tribunais Internacionais tém protagonizado uma experiéncia
concreta de relativizacio da soberania estatal, uma vez que suas decisoes
tém servido para impor aos Estados deveres que vio além reparagio finan-
ceira direta as vitimas e/ou seus familiares, fazendo com que implementem
politicas publicas que beneficiem a toda uma coletividade. Dtvidas sobre
se esta atuagdo ¢ ativista ou extrapola as atribuicées dos Tribunais vem a
tona. Assim, o presente trabalho em um primeiro momento, fara alguns
apontamentos sobre a evolucio estatal e a soberania enquanto conceito que

se encontra relativizado, para, posteriormente abordar a criagdo e atuacio
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos e finalmente, tracara um
panorama geral sobre a indugio de politicas publicas a partir das decisoes
da Corte. Trata-se de um trabalho de natureza bibliogréfica, resultado das
primeiras pesquisas sobre o tema.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direitos Fun-
damentais. Politicas Publicas. Sistema Interamericano. Soberania estatal.
Tribunais Internacionais.

Abstract: The history of the modern state, with the adoption of democratic constitu-
tions that privilege rights considered fundamental to individuals, has practical conse-
quences for the political world. Right now, there are discussions about the intervention
of the Powers made operational skills and cornfields, and why not, policies, each other.
International Tribunals has played a concrete experience of relativization of state
sovereignty, since its decisions have served to impose on States obligations that go be-
yond direct financial compensation to victims and / or their family members, causing
implement public policies that benefit all a collectivity. Doubts about whether this
action is an activist or surpasses the powers of the courts comes up. Thus, this paper
at first, make some notes about the evolution and state sovereignty as a concept that
is relativized to subsequently address the creation and performance of the Inter-Amer-
ican Court of Human Rights, and finally will provide an overview on the induction
of public policies from the Court’s decisions. This is a bibliographic nature, a result of
the early research on the subject.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Fundamental Rights. Public
Policy. Inter-American System. State sovereignty. International Tribunals.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A humanidade, ao logo de sua histéria, tem passado por proces-
sos de conquista de direitos, que alteram a prépria concepgao de Estado,
democracia e justica. Uma vez que no Estado moderno ¢ o contrato so-
cial — representado pela Constituicdo - que compromete politicamente
Estado e sociedade civil, a funcdo desempenhada pelo Estado perante a
sociedade também se transforma. Da preocupagdo com a seguranga pu-

blica e a defesa externa, passa a ter como finalidade também a promogao
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do bem estar social, sendo que para tanto, precisa ampliar seu campo de
acdo, atuando em diferentes areas, como educacao, satde, direitos das
minorias, meio ambiente.

O Estado Democratico de Direito esta de tal forma organizado
que passa aos cidadaos a ideia de uma maior aproximagdo da populagio
com os governantes, o que pode se efetivar de diferentes maneiras, na
participagdo direta de entidades, junto ao parlamento, ou por meio da
democracia representativa. No entanto, ndo raro, esta forma de orga-
nizagdo carece de efetividade, uma vez que o processo de construgio e
desconstrucdo € permanente.

Diante do fendmeno de “remodelagdo” constante do Estado e do
seu papel junto a sociedade, vem a tona a questdo da protecdo aos direitos
humanos e fundamentais dos individuos, que acaba por ultrapassar os limi-
tes dos Estados nacionais, alcangcando uma dimensao internacional. Assim,
para promogio e protegio destes direitos, surgem organizagdes internacio-
nais, com poderes de acdo naqueles Estados que se submetem a sua jurisdi-
¢ao. Neste sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH,
tem obtido sucesso em varios momentos, quando, impde aos Estados um
dever de reparagio as vitimas de abusos aos direitos fundamentais, além de
induzir estes mesmos Estados a criarem politicas publicas que atendam a
uma coletividade.

Diante destas notas introdutorias, tem o presente trabalho por ob-
jetivo, em um primeiro momento, tratar da evolucdo do Estado e de sua res-
ponsabilidade para com seus nacionais, seguido de uma breve anélise acerca
da nocao de soberania estatal que caminha ao lado desta evolugio. Ainda,
analisara a criacdo e evolugio dos Tribunais Internacionais, em especial a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, para, finalmente, apontar de
que forma as decisdes emitidas por esta Corte, tem o condao de induzir a

criagdo de politicas publicas em dmbito nacional.
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2 EVOLUCAO ESTATAL E SOBERANIA: ALGUNS APONTAMENTOS

Diferente dos modelos estatais do passado, o Estado moderno,
que, segundo Streck e Morais (2001, p. 24) surge na Europa no século XV,
apresenta autonomia e soberania plenas, onde sua autoridade independe
de outra autoridade. Outra caracteristica desta nova fase estatal aparece no
século XVII, na Inglaterra, com a “distingdo entre o Estado e a sociedade
civil”, quando “[...] o Estado se torna uma organizagao distinta da sociedade
civil, embora seja a expressdo desta.” (STRECK; MORAIS, 2001, p. 25). Por
fim, os autores chamam a atengao para uma terceira carateristica do Estado
moderno em oposigio ao estado medieval: enquanto este era essencialmente
patrimonial, aquele apresenta uma identificagdo entre estado e monarca,
que é quem representa a soberania estatal.

Leal, Gorczevski e Silva Janior (2007) observam que a evolucio
da historia estatal deriva de diferentes teorias, como a Teoria da Origem Con-
tratual do Estado, que, presente nas obras de filésofos como Aristételes e
Epicuro, ganha relevo com o iluminismo. Esta teoria deriva da ideia do estado
de natureza, onde, mesmo sendo o homem o legitimo detentor de sua vida e
liberdade, ele ndo possuia de seguranga para protecao pessoal e patrimonial.
“Assim, o Estado ¢é criado, por forca da razdo, através de um ‘contrato’ entre
os homens.” (LEAL; GORCZEVSKI; SILVA JUNIOR, 2007, p. 15).

Ja a Teoria da Origem Violenta do Estado, traz que o Estado ¢ fruto da
violéncia e da forga, onde os mais fortes dominam os mais fracos. Destacam-
-se aqui pensadores como Ward e Oppenheimer, para quem o Estado é fruto
da conquista de um grupo sobre outro, com vistas a seu dominio. Ainda, ha
a Teoria da Formagdo Natural do Estado, onde a origem do Estado teria inicio
nas sociedades antigas, “onde a autoridade de um chefe ou de um conselho
de ancibes se consolidou e comegou a dirigi-la permanentemente, ali se for-
mou originariamente um Estado (LEAL; GORCZEVSKI; SILVA IGNIOR,
2007, p. 15).
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Autores modernos defendem teorias como a Teoria da Formagdo His-
torica do Estado e a Teoria da Formagao Juridica do Estado. No primeiro caso, his-
toricamente os Estados se formam a partir de trés modos: o Modo Origindrio,
quando a formacdo do Estado “se confunde com sua prépria formacao so-
cial”, efetivando-se quando um territério nao pertencente a nenhum Estado,
através de sua populacio se organiza politicamente, de forma espontanea ou
por forgas sociais, como no caso de Roma e Atenas (LEAL; GORCZEV SKI;
SILVA JUNIOR, 2007, p. 16).

O Modo Secunddrio, que pode surgir a partir da divisio de um Esta-
do, permitindo a formagdo de outros Estados, “[...] ou quando dois ou mais
Estados se unem para formar um novo Estado.” O terceiro modo, é o Modo
Derivado, fruto da colonizagao por outros Estados (caso dos Estados ameri-
canos e africanos, colonizados por paises europeus). No que tange a Teoria
da Formacdo Juridica, para os adeptos dessa corrente, o Estado tem origem
no “momento em que ¢ provido de uma constituicdo.” Assim, é a partir do
reconhecimento do Estado pelos demais Estados, que ele nasce juridicamen-
te (LEAL; GORCZEVSKI; SILVA JUNIOR, 2007, p. 17).

Seja qual for a teoria utilizada para explicar a evolucio do Estado,
¢ preciso reconhecer que ndo ha uma perfeita, uma vez que todas trazem
elementos importantes, mas desconsideram outros. Assim, uma teoria
somente, nio explicaria o surgimento do Estado, mas sim, os diferentes
elementos de cada uma.

Outro tema relevante, que sempre vem a tona em estudos sobre
a evolugio estatal e sobre o papel do Estado, é a soberania. Dallari (1987,
p- 63) lembra que o conceito de soberania é teoricamente afirmado desde
o século XVI, sendo uma das bases da ideia de Estado Moderno.! Observa

ainda o autor que, ndo ha uma unicidade tedrica no que diz respeito ao

' Asoberania é tratada teoricamente pela primeira vez por Jean Bodin, na obra Les Six Livres

de La République, em 1576.
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conceito de soberania, sendo que algumas teorias a classificam enquanto um

“poder do Estado”, ao ponto em que outras a entendem como uma “quali-

dade do poder do Estado” (DALLARI, p. 67).

Procedendo a uma sintese de todas as teorias formula-
das, o que se verifica é que a nogio de soberania estd
sempre ligada a uma concepgao de poder, pois mesmo
quando concebida como o centro unificador de uma
ordem estd implicita a idéia de poder de unificagio. O
que nos parece que realmente diferencia as concepgoes
¢ uma evolugdo do sentido eminentemente politico para
uma nogao juridica de soberania. Concebida em termos
puramente politicos, a soberania expressava a plena efi-
cécia do poder, sendo conceituada como o poder incontras-
tdavel de querer coercitivamente ¢ de fixar as competéncias. |...]
Uma concepgao puramente juridica leva ao conceito de
soberania como o poder de decidir em iiltima instdncia sobre
a atributividade das normas, vale dizer, sobre a eficicia do
direito. (DALLARI, 1987, p. 67-68, grifo do autor).

Pela primeira concepgio apontada, a politica, Dallari (1987, p. 68)
afirma que a soberania ¢ baseada apenas no poder do mais forte, o que es-
timula um “verdadeiro egoismo entre grandes Estados”, uma vez que estes
se consideram soberanos, mas s6 agem como tais, os que tem forga para
impor sua soberania. J4 na segunda concepgio, a juridica, o autor observa
que, mesmo sendo uma expressao de poder, este poder ¢ usado para fins ju-
ridicos, onde se parte do pressuposto de que todos os atos dos Estados estdo
submetidos a um “enquadramento juridico”, sendo que ndo ha Estados mais
fortes ou fracos, uma vez que a nocdo de direito ¢ a mesma para todos.

Dallari (1987, p. 68) aponta para a concepgio de Estado defendi-
da por Miguel Reale, que ¢ a politica, onde a soberania se apresenta como “o
poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territério
a universalidade de suas decisoes nos limites dos fins éticos de convivéncia.”
Desta forma, a soberania é a expressdo dos fenémenos sociais, politicos e
juridicos do Estado, com vistas ao bem comum.

Streck e Morais (2001, p. 130) asseveram que a soberania se carac-

teriza historicamente como um poder
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[...] juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a ca-
pacidade de definir e decidir acerca do contetdo e apli-
cagdo das normas, impondo-as coercitivamente dentro
de um determinado espago geografico, bem como fazer
frente a eventuais injungbes externas. Ela é, assim, tra-
dicionalmente tida como una, indivisivel, inalienavel e
imprescritivel.

Inobstante a essas caracteristicas, observam os autores que, com o
desenvolvimento dos Estados e do préprio direito internacional, o conceito
de soberania como poder absoluto do Estado, acaba se relativizando. Assim,
atualmente, falar em soberania como um poder irrestrito, é algo ultrapas-
sado, uma vez que a prépria no¢io de democracia estatal implica em uma
vinculagio do Estado ao contetido da democracia e as implicacées decorren-
tes, como “[...] controles publicos, limites procedimentais, garantias cidadas,
etc.” (STRECK; MORAIS, 2001, p. 131).

Cabe recordar que, a histéria do Estado ¢ a histéria dos homens,

sendo que

[...] dos poderes humanos o maior é aquele que é com-
posto pelos poderes de varios homens, unidos por con-
sentimento numa s6 pessoa, natural ou civil, que tem
o uso de todos os seus poderes na dependéncia de sua
vontade. E o caso do poder de um Estado. (HOBBES,
2003, p. 76).

Mas este Estado deve ser instituido pela vontade soberana do con-
junto do povo, que atribui a um homem, ou conjunto de homens, o direito de
representar a todos. Assim, instituido o Estado, cabe a ele a busca pela paz e
a protecao dos homens uns contra os outros (HOBBES, 2003, p. 148-149).

Wollamer (2000, p. 76) lembra que na concepgao de Kelsen, o
Estado apresenta-se enquanto organizacio politica, com vistas a “[...] re-
gulamentagio da forca em uma formagio social determinada”, papel que

vai além da manutencido e coesdo, cuja forca estd amparada em uma ordem

repressiva apoiada pela incidéncia juridica. Assim, “[...] o Estado legitima
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seu poder pela seguranca e pela validade oferecida pelo Direito, que, por sua
vez, adquire forca no respaldo proporcionado pelo Estado.”

Bockenforde (2000, p. 47) alerta que a democracia, como forma
de Estado e de Governo, vincula-se ao principio da soberania popular, onde
o poder do Estado deve estar de tal forma articulado, que tanto sua orga-
nizacdo, quanto seu exercicio provenham sempre da vontade do povo, ou
possam a ele ser atribuidos. Neste sentido, o Estado, enquanto res publica,
deve estar a servigo do interesse comum de todos os individuos, sendo este
seu fundamento (BOCKENFORDE, 2000, p. 19).

Hodiernamente, o Estado est4 de tal forma organizado que passa aos
cidadaos, a ideia de uma maior aproximagio da populagdo com os governan-
tes, o que pode se efetivar de diferentes maneiras: seja na participacio direta
de entidades representativas (associagdes, entidades, profissionais ou érgaos
sociais) junto ao parlamento, seja em elei¢oes para escolha de representantes
do Poder Executivo e Legislativo. A esse fendmeno, denominado democracia
ou Estado Democratico de Direito, faltam elementos que o tornem efetivo,
uma vez que ainda se encontra em construgdo (NUNES, 2004, p. 104).

Uma das discussoes que vem a tona ¢é a questdo da efetivagdo dos
direitos fundamentais, uma vez que se trata de um conjunto de garantias aos
individuos, cuja finalidade principal é a dignidade humana, através de sua
protecdo contra abusos do Estado, além do estabelecimento de condicoes
minimas, porém essenciais de vida e desenvolvimento humano.

Assim, a partir da ideia de que todas as pessoas fazem jus a um
conjunto de direitos politicos, civis, sociais, econdmicos e culturais por parte
do Estado, sendo estes direitos inaliendveis e imprescritiveis, cabe o questio-
namento sobre a efetividade desses direitos. Esta, na maioria das vezes, se da
pela criacdo e implementacdo de politicas publicas, mas, ndo raro, o Estado
nao garante a seus nacionais a garantia integral desses direitos, e ai, entram
em cena, os tribunais internacionais, cujo objetivo é “forcar” os Estados a

efetivar tais direitos.
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E o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, adotada pelo
Pacto de Sao José da Costa Rica e, em conjunto com a Comissdo Interameri-
cana de Direitos Humanos, constitui-se como um dos principais mecanismos

de monitoramento de implementacdo de direitos humanos das Américas.

2 OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS: A CRIAGAO DA CORTE IN-
TERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Desde a mais remota antiguidade, a guerra esteve presente entre
os povos, como forma de defesa de seus interesses. A regulamentagiao de um
direito de guerra pode ser tida como um dos marcos do desenvolvimento do
Direito Internacional, uma vez que, seus principios e normas, estabelecidas
ao longo do tempo, compuseram o marco inicial disciplinar na esfera inter-
nacional, de relagoes entre diferentes Estados (ANDRADE, 1990, p. 230).

Einstein, certa feita, em carta enviada a Freud, fez a seguinte per-

gunta:

Existe alguma forma de livrar a humanidade da ameaga
de guerra? Ao que Freud responde, de forma- talvez pes-
simista- que, é da natureza humana resolver os conflitos
pelo uso da violéncia, o que, com o decorrer do tempo se
agravou, na medida em que a forca muscular foi substi-
tuida pelo uso de instrumentos, como as armas. (EINS-
TEIN; FREND, 2014).

Mas, para além de uma tentativa de regulamentagio de um direito
de guerra, cabe a reflexdo sobre como a humanidade tem lidado com as con-
sequéncias das graves violacoes a direitos humanos, patrocinados tanto em
tempos de guerra, quanto em tempos de “paz”.

Mesmo ante todo um aparato legal, criado especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial, iniciado com a Declara¢do Universal de Direi-
tos Humanos de 1948, conflitos ndo deixaram de ocorrer, muito menos as
violagdes aos direitos humanos e fundamentais dentro dos Estados. Assim,

para maior efetividade dos Direitos Humanos, reconhecidos na esfera inter-
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nacional, que também integram o rol legislativo interno dos Estados, foram
criados sistemas de protecdo a esses direitos, tanto na esfera global, quan-
to regional, possibilitando o exercicio de uma jurisdicdo supraestatal, com
atuagio complementar e subsididria a jurisdi¢do interna dos Estados (SAN-
TOS, 2013, p. 233-249).

Leal (2012, p. 40) aponta que a ordem juridica internacional surge
em forma de sociedade, caracterizada por relagoes horizontais de coorde-
nacio, da natureza contratual, onde se estd diante de uma distin¢ao entre
o direito repressivo, caracterizado por uma solidariedade mecanica, sendo
o individuo diretamente ligado a sociedade, e o direito restitutivo, baseado
em uma noc¢ao de solidariedade orgénica, cujo pressuposto ¢ a diferenciacdo
entre os individuos.

Assim, as relagdes entre os Estados pautam-se justamente nesse di-
reito restitutivo, pautado ndo por sentimentos comuns, mas pelo respeito as
diferencas e a autonomia de cada um dos sujeitos, que se obrigam por meio
de Tratados Internacionais (contratos), respeitadas as prerrogativas de au-
todeterminacdo das partes. No entanto, na érbita do direito internacional,
a partir do surgimento de organizacdes e tratados internacionais, quando
as relacoes passam de bilaterais e associativas para um pacto de sujeicio, se
estd diante da consolidagio do direito repressivo, na esfera internacional, o
que limita cada vez mais a soberania do Estado, tanto interna, quanto exter-
namente (LEAL, 2012, p. 42-43).

Com vistas a protecdo dos direitos humanos, surgem as Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, que correspondem, na ordem externa,
a funcdo de vinculagio e restricio da esfera da soberania desenvolvida na
ordem interna dos Estados, com a consolidacio do Estado de Direito, da
Constituicdo e dos Tribunais Constitucionais, responsaveis pela sua guarda
(LEAL, 2012, p. 43).

Regionalmente, foram criados sistemas de protecdo aos direitos

humanos, como o sistema europeu, criado em 1950 a partir da Convencao
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Europeia de Direitos Humanos e, segundo Mazzuoli (2010, p. 33), o que
mais evoluiu até o momento; o sistema africano, cuja matriz ¢ a Unido Afri-
cana, criada em 2002 e o sistema interamericano. Relativamente ao sistema
interamericano, Seitenfus (2008, p. 259) observa que as tentativas de orga-

nizacdo continental passaram por trés diferentes etapas:

1) afase do voluntarismo (do Congresso de Panama de
1826 até a Primeira Conferéncia Internacional das
Américas de 1889);

2) a fase das guerras mundiais, que se estende até
1948 com a criacdo da OEA;

3) a fase da organizagdo institucional, que prossegue
atualmente.

Em 30 de abril de 1948, a IX Conferéncia dos Estados Americanos
adotou trés textos: a Declaragio dos Direitos do Homem, que trata dos princi-
pios; a Carta de Bogotd, de carater organizacional e o Pacto de Bogotd, texto
juridico que trata dos processos decisérios. “Eles entraram em vigor a 13 de
dezembro de 1951 e fizeram surgir a Organizacio dos Estados Americanos
(OEA).” (SEITENFUS, 2008, p. 262).

Em 1959, no Chile, durante a 5* Reuniao de Consulta dos Minis-
tros das Relacdes Exteriores da OEA, foi criada a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos — CIDH, que tinha como fungao promover os direitos
humanos. Em 1965, a II Conferéncia Interamericana Extraordinaria, reali-
zada no Rio de Janeiro, ampliou as competéncias da CIDH, transformando-
-a em um instrumento de controle, passando a ter autorizago para receber
e examinar peticoes e comunicacdes individuais, sobre violagdes de direitos
previstos na Declaracdo Americana (GORCZEVSKI, 2009, p. 170-171).

Ja em 1967, o Protocolo de Buenos Aires, emendou a Carta da
OEA, e modificou a condicao juridica da Comissio Interamericana de Direi-
tos Humanos, o que fortaleceu seu cariter normativo. A Comissao passou a
ser o principal 6rgao da Organizacido com a fungio de promover o respeito
e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao consultivo da organi-

zagdo nessa matéria (GORCZEVSKI, 2009, 171). Ela ¢ integrada por sete
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membros, eleitos pela Assembleia Geral por um periodo de quatro anos,
podendo ser nacionais de qualquer Estado-membro da OEA, devendo ter
alta autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos
(PIOVESAN, 2010, p. 259).

A reforma da Carta também previu, em seu artigo 106, “Uma
convencio interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura,
a competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissio, bem
como as dos outros 6rgaos encarregados de tal matéria.”

2

A Convencido Americana de Direitos Humanos é o instrumento
mais importante no sistema interamericano de protecdo e ¢ chamada de
Pacto de San José da Costa Rica, assinado em San José, Costa Rica em 1969,
tendo entrado em vigor em 1978 (PIOVESAN, 2010, p. 255). “Dos 35
paises-membros da OEA, 25 assinaram o Pacto, entre eles o Brasil” (COR-
REIA, 2008, p. 100). Cabe destacar que estados Unidos, que firmou com-
promisso, porém néo ratificou, e Canadd, que sequer assinou o Pacto, ndo

se submetem a Convencido. O Brasil ratificou o Pacto em 1992 (COELHO,
2008, p. 60).

A Convenc¢ao Americana é o documento-base do siste-
ma interamericano e pode ser dividida em trés partes: a
primeira parte estabelece os direitos dos individuos e os
deveres dos Estados; a segunda cria o sistema de prote-
¢a0 e os mecanismos de monitoramento da Convencio;
e, por fim, a terceira trata das regras gerais de ratificagao,
reservas e dentncia. (PIOVESAN, 2008, p. 1140).

Dois mecanismos de monitoramento e implementagio de direitos
humanos foram adotados pela Convengao: a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos-CIDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Conforme ja referido, o Protocolo de Buenos Aires reformou a Carta da
OEA, reformulando as competéncias e as fungoes da Comissao, que de 6rgao
consultivo, passa a ter a funcio de “[...] promover a observancia e a defesa

dos direitos humanos”, sendo que os “Estados - partes, obrigatoriamente,
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reconhecem a competéncia da Comissao para a consideragio de queixas in-
dividuais.” (GORCZEVSKI, 2009, p. 174).

Relativamente ao acesso através de peti¢oes individuais & Comissao,
alguns requisitos sio necessarios, a saber: o prévio esgotamento dos recursos
internos; apresentaco no prazo de seis meses da notificagio interna definitiva;
auséncia de litispendéncia internacional (a escolha do procedimento deve ser
ou o do sistema regional ou do sistema internacional); auséncia de coisa julgada
internacional (peticdo ja analisada pela Comissdo ndo pode ser reproduzida);
descricao dos fatos que caracterizaram a violagio de direitos protegidos pela
Convengio Americana; a qualificacio do autor da petigio (ndo necessariamente
a vitima) e violacio dos direitos previstos na Convengao Americana ou em ou-
tras convengoes interamericanas (PIOVESAN, 2008, p. 1148-1149).

Existem, no entanto, algumas situacdes em que sdo abertas exce-
¢oes aos critérios de esgotamento interno dos recursos e apresentagio no
prazo de seis meses da sentenca definitiva, que sdo as seguintes: “quando
nio existir na legislacio interna do Estado o devido processo legal para a
protecdo do direito violado” (ndo se trata apenas de existir previsao legal,
os meios de protecdo tem de ser eficazes); quando houver impedimento ao
acesso ou ao esgotamento dos recursos internos para a vitima da violagao
ou em caso de demora injustificada na decisdo sobre os recursos internos.
Existe ainda o caso de exce¢do quando o foro militar é o inico competente
para o julgamento, nesse caso, a Comissdo tem optado pela desnecessidade
de esgotamento dos recursos internos? (PIOVESAN, 2008, p. 1149).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é o outro meca-

nismo de monitoramento e implementagio de direitos humanos adotados

2 Como no caso do massacre de Eldorado dos Carajas, quando trabalhadores rurais foram
mortos e feridos por policiais militares em confronto no estado do Pard. Mesmo tendo sido
aprovada uma lei, em 1996, estabelecendo a competéncia da justica ordindria para julgamento
de crimes contra civis, a investigagio desse e de outros casos continuou sendo realizada pela
policia militar. Esse caso foi admitido pela Comissdo em 2003, que entendeu nio ser necessario
e esgotamento dos recursos internos a disposicao.
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pela Convengéo, além da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A
Corte é composta por sete juizes dos Estados da OEA, eleitos pela maioria
absoluta da Assembleia Geral da OEA, “[...] dentre os juristas da mais alta
autoridade e reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos in-
dicados pelos Estados.” (GORCZEVSKI, 2009, p. 177).

Sendo assim, a competéncia consultiva da Corte ¢ ampla, prevendo
que qualquer Estado da OEA, mesmo nao sendo parte da Convengao, pode
consultar a Corte sobre a interpretagdo da Convencao Americana ou de outros
Tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos,
bem como emitir parecer sobre a compatibilidade de suas leis internas e os
instrumentos juridicos internacionais (GORCZEVSKI, 2009, p. 178).

Em relacdo & competéncia contenciosa, prevista nos artigos 61 a
63 e 66 a 69 da Convengio, a Corte fica limitada aos Estados-partes que
reconhecam sua competéncia. Sua decisdo tem forga juridica vinculante e
obrigatoria, cabendo ao Estado seu imediato cumprimento.

Assinala Correia (2008, p. 122) que as competéncias que dizem
respeito a promocao e protecio dos direitos humanos foram distribuidas pela
Convencao Americana entre a Comissao e a Corte. A diferenga é que a compe-
téncia da Comissao ¢ mais ampla que a da Corte, pois integra tanto a promo-
¢do quanto a protegio dos direitos humanos. A Comissao pode agir de oficio,
sem a provocagio de terceiros. A natureza da Corte ¢ estritamente judicial,
enquanto a Comissdo tem atribuicoes de natureza politica e diplomatica.

Embora a Corte ndo receba petigdes individuais, sendo que estas
somente podem ser apresentadas pela Comissao ou pelos Estados, de acordo
com o novo regulamento da Corte, adotado em 2001, “[...] as vitimas ou
seus representantes ou familiares poderdo fazer uso da palavra durante as
audiéncias publicas para apresentar suas provas e argumentos”, demonstran-
do que sdo também, partes no processo (CORREIA, 2008, p. 127).

Cabe salientar que o sistema interamericano de direitos humanos

estd inserido em uma regido marcada pelas desigualdades sociais, que passou
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por um periodo de ditaduras, onde os regimes democraticos ainda estdo se
consolidando. Assim, o processo de universalizacido dos direitos humanos,
tanto politicos, quanto civis, sociais, econémicos e culturais ainda esta em
fase de implementacio, sendo este o maior desafio enfrentado para a conso-
lidacdo desses direitos na regido (PIOVESAN, 2007, p. 86-87). Nesse senti-
do, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos tém sido im-
portantes indutores para criacio de politicas publicas, com vistas a reforcar

a promocao e protecao aos direitos humanos.

4 SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E A INDUCAO DE POLITICAS PUBLICAS: PANORAMA
GERAL

O Sistema Interamericano de protecao- tanto a Comissao de Direi-
tos Humanos, quanto a Corte nao sdo mecanismos que pretendam substituir
os Estados no que diz respeito a jurisdigio interna. Esses mecanismos somen-
te agem quando o Estado ¢ omisso, ndo garantindo aquelas pessoas, sujeitas
a sua jurisdicao, a efetiva protecdo aos seus direitos humanos fundamentais.

O artigo 1° do Pacto de San José da Costa Rica estabelece o com-
promisso dos Estados-partes em respeitar os direitos e liberdades reconheci-
dos no Pacto, bem como a garantia do exercicio desses direitos, sem discrimi-
nacio de qualquer tipo. Neste sentido, a Corte emitiu a Opinido Consultiva
OC 18/03 de 17 de setembro de 2003, que traz que a obrigacido imposta ao
respeito e garantia dos direitos humanos frente a terceiros se baseia também
em que sio os Estados que determinam seu ordenamento juridico, que re-
gula as relagoes entre particulares e, por tanto, o direito privado, razao pela
qual devem também zelar para que essas relacoes privadas entre terceiros
respeitem os direitos humanos, caso contrario, o Estado pode ser responsa-

bilizado pela violagio desses direitos (PIOVESAN, 2008, p. 1162).
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Ja o artigo 2° da Convencao, trata do dever dos Estados em adotar,
em seus ordenamentos internos, os direitos elencados no artigo primeiro.
Neste sentido, traz a Sentenca de 2 de setembro de 2004, no caso “Insti-
tuto de Reeducacion del menor” do Paraguai: No direito das gentes, uma
norma consuetudinaria universalmente aceita, prescreve que um Estado que
tenha ratificado um tratado de direitos humanos, deve inserir em seu direito
interno as modificagbes necessarias para assegurar o file cumprimento das
obrigacoes assumidas. A Convencdo Americana estabelece a obrigagio para
cada Estado-parte de adequar seu direito interno as disposicoes da Conven-
¢do, para garantir os direitos por ela consagrados. Este dever do Estado-parte
implica que as medidas de direito interno devem ser efetivas, o que significa
que o Estado deve adotar todas as medidas para que o que foi estabelecido
na Convencio seja efetivamente cumprido em seu ordenamento juridico in-
terno, como requer o artigo 2° da Convengao (PIOVESAN, 2008, p. 1164).

Nas decisoes da Corte da OEA, pode-se perceber que, além da
reparacdo financeira, existe uma preocupagido no sentido de exigir outras
medidas reparatérias por parte dos Estados, inclusive, salientando a respon-
sabilidade destes na violacdo aos direitos consagrados em ambito interna-
cional. Tendo em vista que a OEA conta com um sistema de monitoramento
da execucdo de suas sentengas e recomendacoes, os Estados acabam por
implementar politicas para dar respostas a demanda internacional.

Como exemplo, no Brasil, com a primeira condenagio do pais fren-
te & Corte da OEA, no caso Damido Ximenes Lopes, esta serviu para ace-
lerar o processo de aprovacdo da Lei n. 10.216/2001, que tramitava a doze
anos no Congresso Nacional. A referida lei trata da reformulacdo da Politica

Nacional de Saude Mental e

[...] dispde “sobre a protegao e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o mo-
delo assistencial de satide mental” responsabilizando o
Estado e a sociedade pela superagio do modelo assisten-
cial até entdo vigente baseado, exclusivamente, na in-
ternacdo tradicional. Sob o advento dessa nova politica
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se identifica o paradigma da corresponsabilidade da so-
ciedade e do Estado, a partir de agbes intersetoriais que
nao se limitam, portanto, a area da satde. (ROSATO;
CORREIA, 2011, p. 105).

Outro caso no qual o Brasil foi condenado pela Corte da OEA € o
caso denominado “Guerrilha do Araguaia” (Gomes Lund e outros) onde a
sentencga de 24 de novembro de 2010 condenou o Brasil a ter que conduzir
investigacido penal pelos fatos descritos na dentincia, determinando as res-
ponsabilidades e aplicando as sangoes cabiveis; realizar esforcos para locali-
zar o paradeiro das vitimas e identificar e entregar os restos mortais a seus
familiares; oferecer tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico as viti-
mas; realizar ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacio-
nal sobre os fatos descritos; realizar agbes de capacitacio e implementar um
programa permanente e obrigatério sobre direitos humanos para as Forcas
Armadas, em todos os seus niveis hierdrquicos (CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 114-115).

Dispoe ainda a sentenga que “O Estado deve continuar desenvolven-
do as iniciativas de busca, sistematizacio e publicacio de toda a informagao
sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informacao relativa a violagoes
de direitos humanos ocorridas durante o regime militar, garantindo o acesso
a mesma nos termos do paragrafo 292 da presente Sentenga.” Essa decisdao
abriu caminho para implementacdo da Comissdo da Verdade no pais, assim
como a publicagio da lei 12.527/2011, a nova lei de acesso a informacao.

Assim como no Brasil, outras condenacoes de paises que se subme-
tem a jurisdi¢do da Corte, também tem tido éxito com relacdo a criagio de
politicas de reparagao, promocio e defesa dos direitos humanos no dmbito
da OEA, mesmo que por vezes, se encontre resisténcia dos Estados na im-

plementacao satisfatéria dessas decisoes.?

% Ver casos “Velasquez Rodrigues”, sobre o desaparecimento forcado de pessoas em Hondu-
ras; o caso Aloeboetoe contra o Estado do Suriname e o caso Barrios Altos contra o Peru, que
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Para Piovesan (2008, p. 1157),

[...] o sistema interamericano apresenta, portanto, um
processo elaborado de protegdo a direitos, aberto a
quaisquer pessoas que tenham sofrido violagdes no con-
tinente americano. Embora tenha uma feigdo em grande
parte politica, tanto por abordar temas transnacionais
quanto por se dirigir a Estados soberanos, atingiu cer-
to grau de judicializagio ao ter regras de imparcialidade
para membros da Comissao Interamericana, ao adotar
em certa medida o principio do devido processo e ao
criar uma Corte jurisdicional apta a proferir decisoes de-
finitivas e juridicamente vinculantes.

A Corte entende ainda que, a Convencdo Interamericana possui
forca vinculante erga omnes, o que significa que os Estados parte ndo somente
tem o dever de executar as sentencas da Corte pronunciadas nos casos em
que sdo parte, mas também devem ter em consideragio as possiveis impli-
cagbes que as sentencas pronunciadas em outros casos podem ter em seus
proprios ordenamentos juridicos e praticas legais (HITTERS, 2013, p. 11).

Leal (2012, p. 44) questiona sobre os limites da atuagao da Corte
da OEA: pode a Corte determinar ao Estado que implemente determinadas
politicas publicas? Sendo as condenagoes referentes a fatos que envolvem a
violacdo a direitos constitucionalmente previstos, a competéncia da Corte
nao ficaria restrita a reparagao financeira das vitimas e/ou suas familias? O
fato é que, tanto os limites quanto as competéncias dos diferentes poderes,
cortes nacionais e internacionais, e a no¢ao de soberania sao conceitos aber-
tos, que demandam interpretagdo. “Ademds, la extension de hasta donde pueden
ir los Tribunales em términos interpretativos depende y es variable de acuerdo com la

propia concepcion de interpretacion adoptada.”

tratam do assassinato de civis pela policia, sendo que este dltimo consolida o entendimento da
Corte de que leis de anistia sao incompativeis com a Convencao Americana; e ainda, o caso “A
dltima tentacdo de Cristo”, contra o Chile, que trata da liberdade de expressao e pensamento.
Sentengas disponiveis na pagina eletronica da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Diante do atual cenario de atuacio dos tribunais, seja domésticos ou
internacionais, cabe a reflexio sobre o protagonismo alcancado pela jurisdicao
constitucional, no Estado Democratico de Direito. Os Tribunais internacio-
nais tém desempenhado, no contexto internacional, o mesmo papel de limita-
¢do da soberania da Constituicdo em ambito interno. Esse protagonismo estd
ligado e 4 resultado, entre outros aspectos, da supremacia da Constituicdo e
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, cujo
carater ¢ marcadamente principiolégico, dependente da interpretacio e con-
cretizacio integrativa da realidade concreta (LEAL, 2012, p. 45).

De toda sorte, o que se observa hoje, é que os Tribunais Internacio-
nais tém atuado de forma a nao s6 condenar os Estados violadores de direitos
humanos e fundamentais na seara pecuniaria, de reparacio financeira direta
as vitimas e/ou seus familiares, mas no sentido de que sejam implementadas
politicas publicas que beneficiem a toda a sociedade, em seu conjunto.

Em sendo este um fendmeno recente, cabem ainda estudos sobre
a efetividades de tais decisoes, e sobre se esta atuacdo extrapola ou ndo os
limites jurisdicionais desses tribunais. No caso da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, é possivel perceber alguns resultados exitosos no que
tange a criacdo de politicas publicas. Resultados mais concretos porém, ain-

da terdo que ser analisados.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo analisar a atuagio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como indutora de politicas publicas
para promogio e protecdo dos direitos humanos e fundamentais. Assim,
primeiramente analisou alguns elementos referentes a evolucao e a sobera-
nia estatais, para, posteriormente, abordar a cria¢do a atuagio do sistema
interamericano de direitos humanos, em especial da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.
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Dentro do sistema da OEA, a Convencido Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de Sao José da Costa Rica, instituiu a Comissiao Inte-
ramericana de Direitos Humanos, responsavel pela defesa dos direitos hu-
manos, servindo como 6rgio consultivo nessa matéria. Os Estados- mem-
bros obrigatoriamente reconhecem sua competéncia para o recebimento de
queixas individuais, podendo esta emitir recomendacées que, quando néo
atendidas pelos Estados, sdo encaminhadas para a Corte Interamericana de
Direito Humanos, cuja competéncia é consultiva e contenciosa.

Em relagdo as sentencas emitidas pela Corte, diversos paises latino-
-americanos ja sofreram sanc¢oes impostas por ela, que vao desde a indeniza-
¢ao as vitimas de violacao dos direitos elencados na Convencido Americana,
e/ou suas familias, até a imposicido aos Estados para que adotem medidas
que facam cessar as violacoes de direitos aos seus nacionais.

Por fim, ao tratar da indugao de politicas publicas a partir das sen-
tencas da Corte, procurou demonstrar que se trata de uma realidade, com
exemplos concretos no Brasil e em outros paises que estdo sob sua jurisdigdo.
Resta saber quais os limites dessa atuacdo, se pode ser considerada ativista
(conceito aberto, carente de maiores interpretagoes), ou se estd, dentro dos
limites permitidos por uma nova soberania hoje relativizada, atuando ape-
nas na protecdo de direitos fundamentais violados pelos Estados.

A evolucdo do constitucionalismo enquanto fenémeno de ama-
durecimento da sociedade deve ser visto como positivo, na medida em que
hoje, a sociedade estd muito mais consciente de seus direitos e de onde
busca-los, especialmente quando ndo estdo garantidos nos textos legais, ou
quando ndo efetivados pelas politicas estatais vigentes.

O fato é que, com a evolucdo juridica, politica e social do Estado,
novas demandas surgem a cada dia. Com a adogio de Constitui¢oes pelos
Estados que privilegiam os direitos humanos e fundamentais, os Tribunais
Internacionais, responsaveis pela “intervencdo” em caso de omissao estatal,

e dos préprios Tribunais Constitucionais, acabam por ampliar sua atuacdo:
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ja nao basta apenas apontar aonde o Estado falhou, impor a ele que indenize
as vitimas, uma vez que esta acaba por ser uma acao isolada, quando suas
decisdes podem atingir um contingente maior de pessoas.

Eis ai a importancia de decisées que imponham a implementacio
de politicas publicas, uma vez que estas atingem a uma coletividade e, em
tese, ndo permitirdo que as violagoes se repitam. Cabe, no entanto, a ressal-
va, de que devem ser observados alguns limites para esta atuagio, uma vez
que estas decisdes ndo podem atacar o Estado de Direito e a democracia e, a

soberania, mesmo estando relativizada, nao deixou de existir.
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DO WORLD PROGRAMME OF ACTION CONCERNING DIS-
ABLE PERSONS AND THE STANDARD RULES A CONVENCAO
DE NEW YORK E AO PLANO VIVER SEM LIMITE: A REV-
OLUGCAO DA INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Carlos Luiz Strapazzon”

Maria Helena Pinheiro Renck™

Resumo: Este artigo considera a hip6tese de uma evolucao positiva na pro-
tegdo e promogao dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil, a partir
de Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos, especialmente tradu-
zida pelo Programa Viver sem Limite, uma politica puablica de inclusio social
de Pessoas com deficiéncia. O texto pretende analisar aspectos da evolucdo
dos instrumentos internacionais de direitos humanos voltados a protecao das
pessoas com deficiéncia até a Convengiao de New York e verificar, sob este
enfoque, as caracteristicas essenciais do Plano Viver sem Limite. O método
de abordagem utilizado na elaboragio do texto foi o analitico conceitual, em-
basado em pesquisa teérico-conceitual. A conclusdo alcangada ¢ de houve
uma evolucio significativa em termos de previsio normativa, internacional
e nacional, quanto a protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia. A
maior expressio, a Convencio de New York, rompeu paradigmas especial-
mente quanto a concepgio de pessoa com deficiéncia e determinou a adocao
de politicas publicas para que estas pessoas possam alcangar seus direitos hu-
manos. O Plano Viver sem limite, especialmente conectado aos objetivos e a

linguagem contida na Convencao mostra-se como uma promessa a inclusao
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social, principalmente quanto ao rompimento das barreiras e criacio de opor-
tunidades & inclusdo social e & materializagao da participagio social.
Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Inclusdo. Politica pablica.

1 INTRODUGAO

Este trabalho tomou por tema a questdo da protecido dos direitos
da pessoa com deficiéncia, tendo em destaque instrumentos do direito inter-
nacionais importantes a esta questdo. O destaque ¢ atribuido a Convencao
Internacional sobre os Direitos das pessoas com deficiéncia, considerada o
instrumento de maior importancia para a efetivagdo dos direitos das pesso-
as com deficiéncia. Noutras palavras, o problema que instiga a discussio é
a evolugio e a efetividade dos direitos previstos em instrumentos interna-
cionais, referentes a um grupo bem definido, as pessoas com deficiéncia.
Assim, o objetivo é analisar a evolugio da protecdo e promogao dos direitos
das pessoas com deficiéncia previstos em tratados internacionais e em ins-
trumentos nacionais, bem como se disso decorrera alguma efetividade em
termos de politicas publicas no Brasil. O artigo trata inicialmente do dever
de protecdo da pessoa com deficiéncia, a partir da sua condicio humana,
traz uma abordagem acerca do tratamento que lhe foi tradicionalmente des-
tinado pelas sociedades e pelos instrumentos internacionais de protecio dos
direitos humanos. Em seguida volta-se ao ordenamento juridico nacional,
especificamente ao Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
- Viver sem limite uma politica publica para as pessoas com deficiéncia estd
sendo implementado e executado. Quanto ao dever de protecdo das pessoas
com deficiéncia, o artigo parte da constatagdo de que embora a Declaragio
Universal de Direitos Humanos estabeleca que todas as pessoas nasgam li-
vres e iguais em direitos, esta ndo é uma realidade de efetiva preservacao de
direitos as pessoas com deficiéncia. Dados da ONU mostram que 15% da
populacio mundial tem alguma deficiéncia, e que 80% delas estdo nos pa-

ises em desenvolvimento, e mais, que 20% das pessoas mais pobres do pla-
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neta tem alguma deficiéncia, o que mostra uma relacdo entre a pobreza e a
deficiéncia (UNITED NATIONS ENABLE, 2014). Ai a relevancia da ques-
tdo da protecdo destas pessoas, que estiveram e, podem estar ainda, expostas
a desvantagens e a desigualdade nas oportunidades de participagio social.
A histéria testemunha a situacdo nefasta a que foram submetidas
as pessoas com deficiéncia ao longo dos tempos, mostrando-se tanto pior
quanto mais se alonga o caminho ao passado, submetidas a tratamentos
que pendulavam entre a segregacdo, a exclusio e o assistencialismo (SILVA,
2010, p. 210). A alteracdo do paradigma da exclusdo para o paradigma da
inclusao das pessoas com deficiéncia foi inaugurada apds a Segunda Guerra
Mundial, com o surgimento da Organizacio das Nacoes Unidas em 1945 e
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, quando a pessoa
passa a ser considerada na sua individualidade (SILVA, 2010, p. 210; SIL-
VA, 2009, p. 116; SILVA, 2013, p. 75-76). Foi a partir disso que a promog¢ao
da inclusdo e a garantia plena dos direitos das pessoas com deficiéncia, além
da prevencio das deficiéncias, passou a mobilizar esfor¢os dos Organismos
internacionais de Defesa e Promocido dos Direitos Humanos. Varios do-
cumentos foram aprovados pelas Nagoes Unidas no intuito de orientar os
Estados na garantia e promogio dos direitos das pessoas com deficiéncia: a
Declaracio dos Direitos do Deficiente Mental, de 20/12/1971, seguida da
Declaragio dos direitos das pessoas deficientes de 09/12/1975, o Progra-
ma de Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia (Word Programme of
Action Concerning Disabled Persons) (UNITED NATIONS ENABLE, 2014)
de 03/12/1982 — que previa agbes a serem efetivas na Década das Nagoes
Unidas para as Pessoas com Deficiéncia, entre 1982 a 1992 (GUGEL, 2006,
p. 2). Paralelamente as agoes das Nagoes Unidas houve a mobilizagdo dou-
tros organismos de direito internacional em volta das garantias dos direitos
das pessoas com deficiéncia. Um exemplo foi a OIT, através da Convencao
159 da OIT sobre a reabilitacido e o emprego da Recomendacido 168 (LOPES,
2009, p. 39). Quanto aos trabalhados das Nacoes Unidas, embora as me-
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didas pretendidas até entdo fossem urgentes, ndo alcancavam a efetividade
pretendida, o que conduziu a pressdo dos Estados e da sociedade civil para
que fosse elaborado um instrumento com maior forca para garantir os pro-
positos escritos no Programa de 1982: uma Convengio especifica as pessoas
com deficiéncia. Os trabalhos alcangaram inicialmente as “Normas sobre a
equiparagio de oportunidades para as pessoas com deficiéncia”, aprovadas
em 1990 e adotadas em 1993 (LOPES, 2009, p. 81), recomendacoes para
politicas publicas destinadas as pessoas com deficiéncias. A continuidade
dos trabalhos alcancou, em 13/12/2006, a aprovacido da Convengio Inter-
nacional sobre os direitos das Pessoas com deficiéncia, fruto da mobilizacio
internacional, especialmente da sociedade civil (LOPES, 2009, p. 43-44),
passou a vigorar em 03.05.2008. Com o objetivo de promover, proteger
e assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio real de seus direitos e
o respeito pela sua dignidade (CORDE, 2008), visa a eficicia aos direitos
materializados nos Tratados anteriores (FONSECA, 2013, p. 98-100). O
diferencial paradigmatico da Convencao reside na perspectiva social da defi-
ciéncia, superando o prisma meramente clinico. Essa alteracdo permite que
a pessoa com deficiéncia ndo seja vista mais apenas pela lente da sua fun-
cionalidade na sociedade, mas pela lente dos direitos humanos: dignidade
da pessoa humana, autonomia, equiparacio, solidariedade (LOPES, 2009,
p- 50-51; CORDE, 2008). Foi recepcionada pelo Sistema Constitucional
brasileiro com status de Emenda Constitucional, consoante o estabelecido
no § 3° do artigo 5° Constitucional (FONSECA, 2013, p. 97). Assim, a
Constituicdo reconheceu a necessidade de mudangas, a responsabilidade da
sociedade e do Estado pela situacio vivenciada por estas pessoas e exigén-
cia de medidas, politicas publicas, para que sejam removidas as barreiras
sociais, economicas, fisicas, que impedem estas pessoas de acessarem seus
direitos e que implicam na deficiéncia. Sem desconsiderar os Tratados que
antecederam a Convencdo de New York, mas movido principalmente pela

forca cogente deste Tratado de status constitucional, e pela mobilizacdo de
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movimentos representantes das pessoas com deficiéncia, o Brasil tem pro-
movido politicas publicas para promover a cidadania destas pessoas. Uma
das recentes politicas publicas destinadas as pessoas com deficiéncia é a que
foi denominada “Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia -
Viver sem limite”, lancada em 17 de Novembro de 2011, como decorréncia
do compromisso do Brasil com a ONU em relacio a Convengdo de New
York (SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA
REPUBLICA, 2013, p. 7). Trata-se de um conjunto de politicas publicas,
centradas em quatro eixos interdependentes: “Acesso a Educagao; Inclusao
social; Atencdo A Satdde e Acessibilidade.” (ROSARIO, 2013). Foi instituido
com o fim de possibilitar a efetivacio plena e equitativa dos direitos das
pessoas com deficiéncia através de politicas, programas e agdes, em conso-
nincia com a Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (BRASIL, 2011). O Viver sem limite
pretende romper os paradigmas da precariedade das medidas meramente
assistenciais para uma atuacdo ampla, integrada, sistémica, permitindo que

as pessoas com deficiéncia alcancem, de fato, a igualdade e a inclusao social.

2 DISCUSSOES

A hipétese vislumbrada pelo artigo é a de uma evolucao positiva
na protecao e promogao dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil, a
partir de Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos, especialmente
traduzida no Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. O arti-
go analisa aspectos da evolucao dos instrumentos internacionais de direitos
humanos voltados & protecdo das pessoas com deficiéncia até a Convencao
de New York e verificar, sob este enfoque, as caracteristicas essenciais daque-
le Plano. Neste prisma verifica-se que as pessoas com deficiéncia tradicional-
mente ndo foram dadas condi¢bes de plena participacio e inclusio social,

apesar da previsao da protecdo e promogao de seus direitos. A Convencao
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de New York veio com a missdo de alterar esse quadro. Recepcionada pelo
Constitucionalismo patrio com status de Emenda Constitucional tem guiado
o sistema de protegio dos direitos das pessoas com deficiéncia, dentre o que
a elaboracio e efetivacdo de politicas publicas, como ¢ o caso do conjunto
de politicas publicas reunidas no Plano Nacional dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia — Viver sem limite. Este Plano deixa transparente o papel
da sociedade e do Estado na remocdo das barreiras que impedem a incluso
social, e a responsabilidade pela protecido e promogao dos direitos das pes-
soas com deficiéncia, através de medidas que materializem o principio da

Isonomia.

3 CONCLUSAO

O que se pode concluir é que houve uma evolucao significativa
em termos de previsdo normativa, tanto no direito internacional quanto
nacional, quanto & prote¢io dos direitos das pessoas com deficiéncia a partir
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sendo que a maior cola-
boracdo ao atual estigio deve-se a Convencao de New York, que rompeu
paradigmas, especialmente quanto a concepgio e conceituacdo de pessoa
com deficiéncia, e determinou a adogdo de politicas publicas para que de

fato estas pessoas possam alcancar seus direitos humanos.
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Resumo: O artigo apresenta o direto fundamental a alimentacao e a politi-
ca de combate & fome e a desigualdade social exercidos na Venezuela. Tais
problemas sdo decorrentes do avanco de politicas econdmicas ultraliberais
que aumentam a pobreza e revelam os problemas do sistema social, econ6-
mico e juridico da Venezuela. O objetivo do trabalho € analisar as medidas
adotadas pela Venezuela a fim de cumprir com as metas da ONU (2000), as
quais estabeleceram o denominado “Objetivo do Milénio”, que contou com
o apoio de 191 nagoes, entre elas a Venezuela, como corresponsaveis em
combater os males que afetam as populagdées mundiais, tais como a fome,
a miséria, a pobreza. O método de abordagem utilizado nesta pesquisa é o
estudo de caso, com a utilizacdo das técnicas de pesquisa documental, nor-
mativa e bibliografica.

Palavras-chave: Alimentacdo. Direito fundamental. Desigualdades sociais.
Venezuela. ONU.

Abstract: This article presents the fundamental right to food and the policy of com-
bating hunger and social inequality exercised in Venezuela. Such problems are due
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the ultraliberal economic policies that raises the poverty and reveal the problems on
the social, economic and legal systems of Venezuela. The objective of this work is to
analyze the measures adopted by Venezuela in order to fulfill the goals set by UN
(2000), which establish the called “Millennium Goal” that counts with the support
of 191 nations, including Venezuela, as responsible for combating the ills that affect
the world population, such as hunger, misery and poverty. The method of approach
in this research is the case study, using the documental, normative and bibliographic
research techniques.

Keywords: Alimentation. Fundamental rights. Social inequality. Venezuela and

UN.

1 INTRODUCAO

Este trabalho apresenta as Misiones Bolivarianas, politicas publicas
de gestdo social idealizadas pelo governo venezuelano a partir de 2003, com
destaque para as duas misiones que tem como foco a questdo alimentar. A
Venezuela teve uma mudanca significativa a partir de 1999, quando Hugo
Chavez chegou a presidéncia, nesse ano foi referendada uma nova Cons-
tituicdo, a qual garante uma série de direitos fundamentais. O problema
estava posto, como efetivar esse rol de direito com uma maquina publica de-
sorganizada e sem ferramentas disponiveis para colocar em pratica politicas
publicas de abrangéncia nacional. E nesse contexto que surgem as missiones,
as quais foram pensadas para atender demandas garantidas constitucional-
mente. O texto esta estruturado da seguinte forma: apresentagio do direito
a alimentacdo como um direito fundamental; contextualiza¢io da revolu-
¢do bolivariana, instaurada na Venezuela, a partir de 1999; apresentagio
das Misiones bolivarianas, com énfase a Mision Alimentacion ¢ a Gran Misidn
AgroVenezeula. O método de abordagem utilizado nesta pesquisa ¢ o estudo
de caso, com a utilizagido das técnicas de pesquisa documental, normativa
e bibliografica. Este trabalho se justica pela necessidade de efetivacio do

rol de direitos fundamentais garantidos na Constituicio da Venezuela e a
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necessidade dos paises comprometidos com a ONU de garantir os Objetivos

do Milénio firmados no ano 2000.

2 A VENEZUELA ATUAL

A Venezuela, assim como os demais paises latino-americanos, teve
uma ditadura que durou de 1948 a 1958. Apds esse periodo, durante 40
anos dois partidos se revezaram no poder, o social-democrata e o democrata-
-cristiano, realizando poucas mudangas na conducao politica do pais. Esses
anos estiveram marcados por uma politica hegemonica, voltada principal-
mente para os propésitos do ultraliberalismo, no qual os interesses dos ci-
dadaos nao foram priorizados e as necessidades mais basicas, como alimen-
tacdo, satide e educacio foram negligenciadas em prol da implantagio de
programas ultraliberais que dessem atencdo as demandas das oligarquias e
dos grandes empresarios nacionais e internacionais, com interesse principal-
mente no petréleo venezuelano.

Essa situagido comegou a gerar inimeras insatisfacoes populares, as
quais levaram a tentativa de golpe ocorrida em 1992, por um grupo lidera-
do pelo entdo paraquedista militar Hugo Chéavez, que cumpre dois anos de
pena privativa de liberdade pelo ocorrido, muitos acreditam que “[...] el dis-
curso de la derrota fue el primero de la campariia electoral que lollevé a la presidéncia
de la Repiiblica menos de nueve afios después.” (MARQUEZ, 2007).

Ap0s esse ocorrido, as insatisfagdes populares foram aumentando
e em 6 de dezembro de 1998 foi eleito como presidente Hugo Rafael Cha-
vez, com a proposta de modificar os beneficiados pela riqueza do pais. De-
clarou que se trata “[...] de una victoria de todos aquelles que, em América Latina,
construyen alternativas al neoliberalismo.” (OUALALOU, 2008).

Em 1999 as mudangas comegam a ocorrer, sendo nesse ano, a prin-
cipal delas a convocacao de uma assembleia constituinte a fim de pensar um

novo marco constitucional, o qual resultou na aprovagio da atual Constitui-
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¢do da Republica Bolivariana da Venezuela mediante referendo no dia 15 de
dezembro 1999 (DUPRET, 2007). Esse texto trouxe diversas inovagoes ga-
rantindo a liberdade econémica (artigo 112), a propriedade privada (artigo
115), a responsabilizacdo do Estado pelas politicas comerciais e pela defesa
das industrias nacionais (artigo 301), a reserva ao Estado da atividade pe-
troleira e outras de cardter estratégico (artigo 302), atribui ao Estado o papel
de dirigir e desenvolver uma agricultura sustentavel e garantir a seguranca
alimentar (artigo 305), além de garantir direitos econémicos e sociais, como
a saude, a educacio e a seguridade social (artigos 76, 83, 84 e 85). O texto
constitucional também se mostrou abrangente no que tange aos direitos hu-
manos, pois além de escolher como idioma oficial o castelhano (artigo 9°),
preocupa-se com os povos indigenas nos artigos 119, 120, 122, 123, 124
e 125. Como principal mudanca apresenta varias formas de participacao
popular em um regime que consegue combinar formas tradicionais de demo-
cracia (modelo hegemonico) com mecanismos de participagio direta (demo-
cracia contra hegemonica) (VENEZUELA, 1999). Em 2009, pela segunda
vez o governo de Hugo Chavéz propds uma mudanca na Constituicdo da
Venezuela, mas dessa vez obteve sucesso na sua proposta, que em 2007 néo
foi aprovada. Com 54,9% dos votos a favor, foi aprovado por referendo a
reelei¢do indefinida para todos os cargos eletivos (COSTA, 2009).

Sao aproximadamente 15 anos de mudancas e os resultados posi-
tivos sdo visiveis, a taxa de pobreza caiu de 44% para 28% da populagéo, e
a populacdo entende isso como um dever do Estado e ndo um presente do
governo Chavéz como denuncia a oposi¢do e a midia conservadora. Como
programas sociais, sdo criadas as misiones em 2003 e os Conselhos Comunais
em 2006, esses ultimos que retnem entre 200 a 400 familias, com o pro-
posito de possibilitar a comunidade interessada escolher as suas prioridades
para o futuro, pois no modelo de governo venezuelano se entende que nin-

guém melhor do que o povo para conhecer suas necessidades. O modelo de
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democracia implementado na Venezuela, em 2010 teve apoio de 84% dos

venezuelanos (LATINOBAROMETRO, 2010).

3 DIREITOS HUMANOS E A GARANTIA DO DIREITO A ALIMEN-
TACAO

Direitos Humanos sdo as liberdades basicas de todos os seres huma-
nos tal como o direito a vida, a satde, a moradia, e a alimentacao. Esta direta-
mente vinculado a condicao de dignidade de cada individuo, de maneira indivi-
sivel, devendo ser assumidos pelos paises e garantidos em suas cartas politicas,
a fim de que sejam efetivados por politicas publicas de acesso universal.

Os direitos humanos representam um grande avango no proces-
so de desenvolvimento do género humano, para efetivar as agées humanas
conscientes a luta contra a desigualdade (BARROCO, 2014).

Ele é reconhecido como um direito humano imprescindivel que
visa estabelecer garantias de acesso universal a todos os seres humanos, a
fim de combater e impedir a proliferacido da pobreza e da fome no mundo.

Para Arendt (1979), “[...] os direitos humanos nio sio um dado,
mas um construido, uma inversao humana em constante processo de cons-
trucdo e reconstrucdo.” Nesse contexto, ¢ que o direito & alimentagao € reco-
nhecido como um direito fundamental imprescindivel que visa estabelecer
garantias de acesso universal a todos os seres humanos, a fim de combater e
impedir a proliferacdo da pobreza e da fome no mundo.

A obrigacio e o reconhecimento do Estado em proteger os direitos
humanos inclui a iniciativa dos governos em efetivar o acesso ao direito hu-
mano a alimentagdo como prioridade do combate a fome e a pobreza.

O direito a alimentacdo encontra-se reconhecido internacional-
mente por diversos instrumentos juridicos, tais como a Declaragdo Univer-
sal do Homem e do Cidadao e o Pacto Internacional de direitos econémicos,

sociais e culturais (PIDESC).
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A Declaragao Universal do Homem e do Cidadio desde 1948
estabeleceu no pardgrafo 1° do artigo 25 o direito a alimentacdo e satde
alimentar, determinando que o direito a alimentacdo necessita de protegio e

garantia de acesso, definindo que:

Todos tém o direito a um padrido de vida adequado a
sadde e ao bem-estar proprio e de sua familia, incluin-
do alimentacio, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos
e servicos sociais necessarios, o direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
e outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstincias fora de seu controle. (DECLARACAO
UNIVERSAL DO HOMEM E DO CIDADAO, 1948).

Os direitos fundamentais transmitem a ideia de democracia, se-
gundo refere Sarlet (2003), o qual os considera como instrumentos demo-

criticos que sao:

[...] considerados pressupostos, garantias e instrumentos
do principio democratico da autodeterminagio do povo
por intermédio de cada individuo, mediante reconheci-
mento do direito de igualdade (perante a lei de oportu-
nidades) de um espago de liberdade real, bem como por
meio da outorga do direito a participagio - com liberda-
de e igualdade.

Os direitos do homem por natureza sido destinados a todos, pois
constituem uma condi¢do generalizadora aos seres humanos, nao se admite
que tais direitos sejam destinados a uma classe ou categoria de pessoas. Por
isso, sdo marcados pela universalidade e indivisibilidade, pois considera os
seres humanos dotado de unicidade e dignidade (PIOVESAN, 2005).

Entende-se o quanto ¢ importante a constituigdo expressar a von-
tade de garantir os direitos fundamentais, mas de pouco adianta virem ex-

pressos como principio constitucional se ndo forem respeitados.

Os direitos humanos fundamentais deveriam ser reco-
nhecidos em qualquer Estado, grande ou pequeno, pobre
ou rico, independentemente do sistema social e econo-
mico que cada nagdo adote. Apesar dos varios tratados e
declaragoes internacionalmente assumidas, a triste reali-
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dade ¢ que nenhum dos direitos declarados ¢é respeitado
uniformemente no mundo inteiro. Mas o que se deve
recordar é que a propria agao estatal perde legitimidade
se os direitos basicos da pessoa humana nio servirem de
baliza para as decisdes tomadas em nome da coletivida-
de. Mais do que argumentos légicos e académicos, o que
estd por tras da luta pela afirmagdo dos Direitos Huma-
nos ¢ a elevacio do ser humano ao patamar de fonte
altima do exercicio do poder estatal. (SARLET, 2003).

InGmeras sao as tentativas do constituinte em resguardar os princi-
pios fundamentais, sejam eles na esfera interna ou internacional.

Estabelecer uma reflexdo sobre o combate a fome colocando-se em
questdo o direito a alimentagao versus o problema da fome ¢ um problema
mundial, pois com o avango de politicas economicas ultraliberais a pobreza
e a fome aumentam e revelam os problemas decorrentes do sistema social,
economico e juridico vigentes nos paises (em sua maioria subdesenvolvida)
que adotam o sistema capitalista em sua ordem de Estado.

Assim, na tentativa de priorizar os direitos humanos, reconhecen-
do-os e assumindo-os, a Constituicao Venezuelana define em sua carta po-
litica, no artigo 2° que a Venezuela é um Estado democratico e social de di-
reito e justica, que tem como valores superiores de seu ordenamento juridico
e de sua atuacdo a vida, a liberdade, a justica, a igualdade, a solidariedade,
a democracia, a responsabilidade social e, em termos gerais, a primazia dos
direitos humanos, ética e pluralismo politico (VENEZUELA, 1999).

Estabelecer como prioridade a efetivacio dos direitos do homem a
alimentacao se inclui nos principios que norteiam a Constituicio Venezuela-
na. Desta forma, estabeleceu conforme as metas da ONU/FAO a busca pela
efetivacdo do direito a alimentacio e seguranga alimentar como prioridade,
estabelecendo politicas de seguranca alimentar e de efetivagdo do direito
humano a alimentagao por mecanismos de acesso.

A Venezuela assumiu o direito humano 4 alimentacio em seus tex-
tos legais e reconheceu a necessidade de garantir o acesso a alimentacio com

o intuito de erradicar a fome no seu pais.
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A Organizagao das Nagoes Unidas para a Alimentagdo e Agricul-
tura (FAO) destacou na data do dia 03 de abril de 2014 que os esforcos da
Venezuela para erradicar a fome servem como exemplo mundial a ser segui-

do (OPERA MUNDI, 2014).

4 OBJETIVOS DO MILENIO - OITO MANEIRAS DE MUDAR O MUNDO

Objetivos do milénio é uma proposta de metas estabelecidas pela
ONU em 2000 (FAO, 2000), a qual contou com o apoio de 191 nag¢bes, uma
delas a Venezuela, como corresponsaveis em combater os males que afe-
tam as populacdes mundiais, pois verificaram que ha problemas tais como
a fome, a miséria, a pobreza que impedem o progresso destas populacoes.
Com objetivos especificos de tornar o mundo um lugar mais justo e susten-
tavel foi estabelecido oito metas, sendo a primeira o combate & fome e a mi-
séria e a sétima garantia da qualidade de vida e respeito ao meio ambiente.

Imbuida por este objetivo de alcangar a meta do combate a fome, a
Venezuela, desde o governo de Hugo Chavez, tem como desafio a producao
de alimentos com acesso universal aos venezuelanos, principalmente os mais
incapacitados financeiramente.

Para tanto, estabeleceram misiones (politicas publicas) de combate
a fome, as quais foram reconhecidas pela ONU como eficazes e que servem
de modelo para muitos paises no combate a fome e na garantia a qualidade
de vida.

As medidas adotadas pela Venezuela, a curto e em longo prazo, fo-
ram fundamentais, nio apenas para colocar um prato de alimentos na mesa,
mas por fazer isso de maneira sustentavel. Também houve o destaque das
Nagoes Unidas a Venezuela como um dos paises da América Latina que mais
lutam para a dura realidade da desigualdade social por meio de distribuicao

de renda (FELIPE, 2014).
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5 AS MISIONES BOLIVARIANAS

A revolugdo democratica bolivariana, como siao conhecidas as re-
formas ocorridas de 1999 até dos dias atuais, tem intimeras experiéncias
inovadoras na forma de conducio da Administracio Pablica. Merece des-
taque a modalidade de gestdo das misiones bolivarianas, que sdo programas
sociais implementados no governo Chavez e seguidos pelo atual presidente
Nicolas Maduro, que tem como objetivo enfrentar as causas da pobreza e
da exclusdo, com a participagio protagbnica do povo, conforme previsto no

preambulo da Constituicado Bolivariana. Para o governo venezuelano:

Las misiones pasaron a constituir las bases del nuevo Estado
socialista, de derecho y de justicia. En tal sentido se dirigieron
todos los esfuerzos a fin de satisfacer las principales necesidades
en salud, educacion, capacitacion para el empleo productivo y
alimentacion. Areas que conforman la coluna vertebral de cual-
quier pais del mundo. (VENEZUELA, 2007).

Conforme o mesmo documento, as misiones tem o objetivo de ga-
rantir os direitos basicos ao cidadao, garantidos na Constituicao, enquanto o
governo implementa um processo de modernizacao de adequagio das insti-
tuigdes estatais para 0s novos marcos propostos. E através desses programas
que vérios direitos fundamentais chegam ao alcance dos cidadaos.

As misiones comecaram a ser implementadas no ano de 2003 e uma

primeira avaliacdo foi realizada em 2007, a qual constatou que:

Las misiones bolivarianas han transformado, de manera
radical, el mapa social del pais. Entre los logros que se
pueden evidenciar, estdn: la alfabetizacion de mas de un
millén 500 mil venezolanos y el acceso a la educacion
primaria, secundaria y superior de casi dos millones mas.
En el 4rea de salud, las misiones han facilitado atencién
amas de 18 millones de venezolanos mediante la creaci-
6n de una red primaria de salud pablica. En el campo de
la alimentacién, se ha garantizado la seguridad alimen-
taria y se le ha dado un impulso productivo a la revoluci-
6n agraria mediante el financiamiento de la produccion
agricola y pecudria (Ministerio de Comunicacién e In-
formacion, 2007).
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As misiones foram um fator de extrema importancia na implemen-
tacdo das politicas mais radicais no Estado venezuelano e impactaram di-
retamente nos altos indices de aprovagao dos dltimos governos nacionais.

No ano 2011 o governo langou cinco grandes misiones, com o obje-
tivo de ampliar as melhorias sociais ja implementadas e atender os objetivos

especificos da satde, emprego, moradia, seguridade social e agricultura, as

quais podem ser melhor visualizadas no seguinte quadro:

Quadro 1 — Misiones

TN
, . 4 _@“ "
MISION: ‘ ] i — %rar“ Mision .g?/mar ,dﬁi%Venemela
HIJOS DE GRAN MISION E— '
VENEZUELA SABERY TRABA]0
Acabar con la pobreza | Acabar con el Resolver el déficit de | Proveer una vida Lograr la soberania
extrema desempleo y el sub- viviendas y garanti- digna a adultos y alimentaria
OBIJETIVO:
empleo zar el derecho a la adultas mayores
vivienda digna
Proveer beneficios Capacitacion Construir dos Asegurar beneficios Proporcionar apoyo
mensuales a familias laboral y colocacion millones de viviendas | de pension para todos | agricola y en la
que perciben menos de trabajadores en seis afios para los adultos mayores, distribucion de los
METODO: | del salario minimo calificados en campos | aquellas familias que | incluyendo aquellos alimentos a agricultores
con hijos pequefios o | diversos de empleo carecen de hogares gque no pudieron para reducir la
discapacitados adecuados. pagar sus cotizaciones | dependencia de las
de seguridad social importaciones
Més de un millén de Més de 700 mil Un total de Mas de 1.1 millén 650.000 personas se
familias registradas desempleados 146.022 familias de ciudadanos y han registrado y se
para recibir ayudas, al | registrados en las dos | necesitadas han ciudadanas se han han aprobado 123.679
LOGROS: 27 de febrero de 2012 | primeras fases, de los | recibido viviendas registrado para recibir | créditos para proyectos
cuales 40% estdn por permanentes pensiones de agricultura®
debajo de los 30 afios?

Fonte: Embajada de la Republica Bolivariana de Venezuela en EEUU (2012).

Ap6s um ano desses programas, os objetivos das cinco misiones ja
foram em parte atingidos e os avangos sociais percebidos, conforme o docu-
mento da Embaixada da Venezuela nos Estados Unidos.

Atualmente, sao 37 misiones ocorrendo concomitantemente no Es-
tado venezuelano, sendo elas: Mision Fiesta del Asfalto; Gran Mision Agro-
Venezuela; Gran Mision A loda Vida Venezuela; Gran Mision en Amor Mayor;
Gran Misién Hijos ¢ Hijas de Venezuela; Gran Mision Saber y Trabajo; Gran
Mision Vivienda Venezuela; Mision Alma Mater; Mision Barrio Adentro Deportivo;
Mision Barrio Nuevo, Barrio Tricolor; Mision Madres del Barrio “Josefa Joaquina

Sénchez”; Misién Nevado; 13 de Abril; Alimentacion; Arbol: Barrio Adentro; Che
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Guevara; Ciencia; Cristo; Cultura; Guaicaipuro; Identidad; José Gregorio Herndn-
dez; Milagro; Miranda; Miisica; Negra Hipdlita; Nio Jesiis; Nirios y Ninas del
Barrio; Piar; Revolucion Energética; Ribas; Robinson I; Robinson II; Sonrisa; Sucre
e Zamora (VENEZUELA, 2014).

Segundo a Unesco, as misiones realizadas desde 2003 sdo um dos
elementos importantes na consecucdo por parte da Venezuela dos Objetivos
do Milénio (VENEZUELA, 2014).

Ainda, de acordo com Lacruz (2006, p. 171), as misiones

[...] se han convertido en el simbolo de los programas de accion
e ayuda social del Gobierno Bolovariana por varias razones: se
natureza diversa, su extecion nacional, su caracter simbdlico en
momento politicos determinantes y, en algunos casos, las parti-
cularidades en su ejecucion.

Para tanto, as misiones representam um grande avanco na esfera
da intervencio estatal para a garantia de direitos previstos na Constituicao
da Venezuela e além disso, apresentam uma modelagem inovadora, pois in-
corporam os setores populares na execucgdo da politica publica, motivo pelo

qual foi muito criticada pelos setores conservadores.

6 MISION ALIMENTACION E GRAN MISION AGROVENEZUELA

A Mision Alimentacién, também conhecida como Misién Mercal, foi
criada em 2004 com o objetivo de “[...] comercializar y mercadear productos
alimentarios de primera necesidad. Persigue garantizar la seguridad alimentaria de
la poblacion venezolana de escasos recursos economicos.” (VENEZUELA, 2014).

Segundo Puente, Lépez e Samper (2011), politicas de alimentagio
nao representavam uma novidade na Venezuela. Anteriormente as Misiones,
ja houveram as iniciativas Corporacion de Abastecimiento y Servicios Agricolas
(CASA) e o Programa de Alimentacion Estratégica (Proal) ambos criados no go-
verno de Carlos Andrés Pérez, em 1989. Para os autores, o governo de Hugo

Chavez deu continuidade a politicas similares “[...| mediante el Plan Bolivar
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2000 y los ‘Megamercados’, creados para contrarrestar los problemas de desabasteci-
miento y reforzar los planes sociales.”

E a partir do paro petrolero (ocorrido entre dezembro de 2002 e
mar¢o de 2003), que o governo Chavez, em fungio das dificuldades de
transporte e impossibilidade para atender algumas regioes do pais, reavaliou
suas iniciativas e resolveu modificar suas estratégias.

Assim, nesse contexto, nasce a Mision Alimentacion, construida a
partir do principio da Soberania Alimentar, garantido no artigo 305 da Cons-
titucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, de 1999, que prevé: Garantizar
la seguridad alimentaria de la poblacion; entendida como la disponibilidad suficiente
y estable de alimentos en el ambito nacional y el acceso oportuno y permanente a éstos
por parte del piiblico consumidor.

Segundo o sitio eletronico da Misidn Alimentacién, afirma que ela

tem como foco:

1. Proyectos de organizacion  y  participacion  co-
munitaria: Conformada por  Frentes Comunita-
rios de  Soberania  Alimentaria  (FCSA),  Programa
de  Economia Social y de Fortalecimiento Enddgeno.
2. Establecimientos Mercal: Abastecimientos con un cos-
to de los productos muy por debajo de los precios del
mercado. Existen dos tipos de puntos de venta Mer-
cal ademds de las Bodegas (Mercaditos), Bodegas Mo-
viles, Megamercales a cielo abierto y Centros de Acopio
3. Red Social Mercal: Destinado a beneficiar al mayor por-
centaje de pequeiios productores y comunidades con alta carga
Sfamiliar, en las dreas rurales y en comunidades indigenas. Esto
se logra a través del subsidio a las personas que la comunidad
determine mds pobres, para venderles siete rubros de la canasta
MERCAL al 50% de su precio y los comedores gratuitos que
entregan tres veces al dia comida para las 150 familias mds
pobres de la comunidade. (MERCAL, 2014).

O principal diferencial dessa politica pablica para as outras inicia-
tivas visando a garantia a alimentagio é permitir que o governo tenha o con-
trole da alimentacdo da populagio e, a partir disso, garantir que os alimentos

cheguem a todo o povo por igual.
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O 6rgao publico responsavel por coordenar essa iniciativa é o Mi-
nisterio del Poder Popular para la Alimentacion, criado em 2004.

A MERCAL foi criada, entdo, para garantir o abastecimento e a
comercializacdo permanente de produtos alimenticios e outros produtos de
primeira necessidade, de qualidade e oferecidos com precos mais baixos do
que a média do mercado. Para isso, a estratégia utilizada foi a seguinte: com-
prar diretamente do produtor independente ou de cooperativas, retirando o
intermediario e, por consequéncia, diminuindo os custos. Além disso, ndo
ha necessidade de gastos excedentes com marketing, o que também colabora
para que o preco final seja reduzido.

Para que a politica publica tenha éxito, pode-se afirmar que a Mi-

sion Alimentacion tem trés focos centrais:

a) Projetos de Organizacdo e Participagdo Comunitaria: realiza-
dos por Frentes Comunitarias de Soberania Alimentar e pelo
Programa de Economia Social y de Fortalecimiento Endogeno.

b) Estabelecimentos MERCAL: abastecimento dos produtos ali-
menticios e da cesta basica com um custo muito abaixo dos
precos do mercado.

c) Red Social MERCAL: destinada a beneficiar pequenos produto-
res e comunidades com alta carga familiar nas 4reas rurais e em

comunidades indigenas.

O programa ¢é para construir e equipar lojas e supermercados com
alimentos e outros produtos basicos a pregos baixos para torna-los acessiveis
aos mais necessitados. Os alimentos sdo subsidiados e chegam as pratelei-
ras sem intermedidrios, de maneira que os pregos sejam oferecidos com um
desconto entre 30 e 45 por cento daqueles observados em outras redes de
varejo. O programa ¢ a construcdo de instalacoes de vendas, equipar e faci-

litar a distribuicao.
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Os estabelecimentos MERCAL sdo de diversos tipos:

a) modulos Mercal tipo I — sdo pontos de venda ao varejo. Ha
duas possibilidades: médulo basico (154 m2) e médulo am-
pliado (274 m2). Devem ter uma capacidade de armazena-
mento de 40 a 60 toneladas A grande maioria dos médulos
apresentam a variedade “Botica Popular”, coordenada pelo
Ministerio del Poder Popular para la Salud, com a finalidade de
vender medicamentos a precos acessiveis.

b) moédulos Mercal tipo II — sdo pontos de venda ao varejo que
funcionam em espagos publicos e privados. As modalidades de
venda dependem das dimensoes e da localizacdo. Devem ter
uma capacidade de armazenamento de 80 toneladas, e possi-
bilidade de atender a 600 personas diariamente.

c) SuperMercal — sdo pontos de venda ao varejo, nos quais se
oferece maior diversidade de produtos. Os produtores podem
vender diretamente frutas, verduras, legumes, etc. Tém uma
dimensao de mais de 600 m?.

d) Bodegas Mercal (ou Mercalitos) — estabelecimentos menores, lo-
calizados em zona de maior densidade populacional.

e) Movil Mercal - veiculos que vendem alimentos diretamente na
rua, encontrados em areas mais inacessiveis.

f)  MegaMercal (ou Megamercados) — mercado improvisado ao ar
livre, de enormes dimensées em um determinado dia, amplian-
do o namero de alimentos e produtos para venda, em que si-

multaneamente oferece outros servicos sociais.
Segundo a agéncia EFE, o representante da FAO na Venezuela, Mar-

celo Resende, avaliou que os dados da Venezuela no setor da alimentagdo sao

“incriveis, fantdsticos”. De acordo com Resende, isso se deve a uma politica
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social “muito forte”. A Venezuela atualmente conta com 23 mil pontos de
abastecimento publicos e a Mision Alimentacion atende a 17,5 milhées de pes-
soas, com uma cobertura que chega a 61% da populagio venezuelana e com
um subsidio que chega a alcancar 78,7% do total do preco do alimento.
Segundo o EBE (2014), a Venezuela forma parte do grupo de 35
paises que realizaram progressos excepcionais, pois reduziram a subnutricao
de 13,5% no periodo 1990-1992 para menos de 5% no periodo 2010-2012.
Na Venezuela, segundo dados do Instituto Nacional de Nutricion
(INN), a disponibilidade caldrica por pessoa alcanga 3182 kilocalorias/por
dia. Para a FAO, para que uma pessoa ndo passe fome ou esteja em uma con-
dicao de subnutrigio ela deve consumir no minimo 1800 kilocalorias/por dia.
A Gran Mision AgroVenezuela surgiu em 2011 para garantir a segu-
ranga e a soberania alimentar do pais. Segundo reportagem veiculada no
sitio eletronico do Ministerio del Poder Popular para la Alimentacion — MINPAL,

«

Chavez, o entdo presidente: “[...] informd que esta mision es ‘locomotora funda-
mental’ del Plan bianual 2011-2012 elaborado por el Gobierno Nacional para
atender el tema alimentario y que incluye politicas pitblicas para la inversion en
sectores estratégicos y el incremento de la produccion nacional, entre otros elementos.”
(VENEZUELA, 2011). A misién tem como um de seus objetivos, proteger o
pais das atuais crises de falta de alimentos que atingem o mundo. Segundo
a Corporaciéon Venezolana de Alimentos - CVAL, a misién tem como linhas
norteadoras: “La concentracion en rubros especificos; La expansion de las fronteras
agricolas; La creacion de la agricultura urbana; y La organizacion de los produtores.”

(VENEZUELA, 2014).

A Gran Mision AgroVenezuela tem como objetivos especificos:

Incentivar el registro masivo de todas y todos los venezolanos con
posibilidades de producir alimentos. Garantizar el apoyo finan-
ciero tanto de la Banca puiblica como de la privada en la produc-
cion de alimentos. Proveer todos los insumos agricolas y medios
de mecanizacion. Disponer de un batallon de técnicos y técnicas
que velen por el buen desarrollo de la produccion de alimentos.
Incorporar todas las tierras en manos del Estado, a la producci-
on. Fomentar la agricultura urbana como un nuevo esquema de
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produccion masiva de alimentos en las ciudades acompaiiamien-
to técnico para producir alimentos para el pais. (GOVIERNO
BOLIVARIANO DE VENEZUELA, 2014).

A misién busca ter abrangéncia para todos os pequenos e médios
produtores, sendo eles individuais ou organizados em cooperativas. Segun-
do o Agropatria (VENEZUELA, 2014), a mision visa atender as “Unidades
de Propiedad Social Agropecuarias”, os “Espacios productivos administrados
por distintos entes del Estado (Tierras recuperadas, Bases Militares, Liceos,
Escuelas Técnicas, Estaciones Experimentales, Centros Penitenciarios, Alcal-
dias, Gobernaciones, entre otras)”, os “Espacios comunales y/o propios” e os
“Espacios disponibles para desarrollar la agricultura urbana y periurbana en

las grandes ciudades”.

7 CONCLUSAO

A Constituicdo da Venezuela pode ser considerada um avango em
relacdo as politicas publicas de combate a desigualdade social, bem como,
confere a democracia participativa maior espaco para a autonomia dos su-
jeitos. A Venezuela é um pais que historicamente sofreu com a influéncia do
ultraliberalismo, do capitalismo e da exploracao de seus povos por uma mi-
noria elitista, fatores que sacrificaram aquelas populagoes ao longo de déca-
das, culminando, nos trés casos, na insatisfagdo popular e no ativismo social.

Ao desconsiderar as necessidades da populacdo, os governos ultra-
liberais estabelecidos acabaram por incitar os movimentos das classes sociais
abastadas e discriminadas, possibilitando a conscientizacao popular, tornan-
do o conceito de democracia formal insatisfatorio e acarretando no reclame
da populagio por uma efetiva democracia, uma democracia com contetdo.

Ap6s anos de exclusao social, baixa qualidade de vida, baixo nivel
de instrugio e alta exploracdo do proletirio, bem como das riquezas natu-

rais deste pais, ndo é estranho que este povo tenha visto na necessidade de
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participagdo popular um mecanismo que obriga os governantes a praticar o
debate na tomada de decis6es importantes com a propria populagio, que ¢é
quem efetivamente tem interesse na administracdo publica.

As politicas publicas (missiones) estabelecidas pela Venezuela tém
como objetivo garantir os direitos basicos aos cidadaos, expressos na Cons-
tituigdo, enquanto o governo implementa um processo de modernizagio de
adequacdo das instituigdes estatais para 0s novos marcos propostos. E atra-
vés desses programas que varios direitos fundamentais chegam ao alcance
dos cidadaos.

A aplicagao de politicas sociais que pretendem erradicar a pobreza
e a desigualdade sdo metas estabelecidas a partir da construgdo iniciada
pelo Governo de Hugo Chavez, o qual, pela legitimacdo do seu povo, o qual
democraticamente participou da elaboracido da Constituicio que inicia um
processo de abertura e desenvolvimento aos direitos fundamentais, inerente
ao homem, como universal de acesso aos direitos, civis, sociais, e politicos.

Com isso, as misiones atuam como fator de extrema importancia
na implementagdo das politicas mais radicais no Estado venezuelano
e impactaram diretamente nos altos indices de aprovacido dos Gltimos
governos nacionais.

Assim, é importante lembrar, ainda, que as conquistas estabele-
cidas até entdo na Venezuela se deram em virtude de uma coletividade, de
uma vontade popular, de uma luta acirrada contra o modelo ultraliberal, o
qual se manteve durante tantos anos. Nessa esteira, frise-se que os mecanis-
mos de participacido popular foram fundamentais para o surgimento de po-
liticas publica de combate as desigualdades sociais. Ainda, ha que se referir
que foram asseguradas pela prépria populacdo, eis que o verdadeiro poder
de governar encontra-se na mao da maioria, a qual tratou de proteger estas
prerrogativas com o escudo da constitucionalidade.

O processo constitucional da Venezuela caracteriza-se por uma efe-

tiva participagio popular, construindo-se de modo habil, rdpido e objetivo,
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uma vez que, como ja referido, oriunda de uma vontade de reforma verda-
deira, tendo como escopo a propria participagio cidada e ndo se revestindo
de um mero projeto politico.

Na medida em que a carta constitucional deste pais garante a po-
pulagio o poder de participacdo possibilita o debate de questoes atinentes
a administracido publica (politicas publicas, por exemplo), vivenciando-se
uma situacdo que muito se aproxima do que se entende por democracia, de
modo a garantir a todo e qualquer cidadio efetiva importancia que deve ter

quando se contextualiza um estado democratico.
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ALTERNATIVAS AO ANTROPOCENTRISMO NA DEFESA
DO MEIO AMBIENTE: PETER SINGER E A CONSTITUICAO
EQUATORIANA

ALTERNATIVES TO ANTHROPOCENTRISM IN THE DEFENSE OF
THE ENVIRONMENT: PETER SINGER AND THE ECUATORIAN
CONSTITUTION

Andrei Ferreira Fredes®

Resumo: O meio ambiente se tornou um dos temas centrais nos debates
juridicos nas dltimas décadas, o avango econdémico e tecnolégico acabou
criando diversos problemas ambientais, desde mudancas climaticas, passan-
do pela extin¢ao de espécies animais e vegetais bem como pela destruigido
de ecossistemas naturais. A preocupacdo do homem com essas questoes cer-
tamente avangou nos ultimos anos, porém o fundamento da protecao do
meio ambiente na cultura ocidental continua sendo o de garantir o meio
ambiente para o bem estar do homem, das presentes e futuras geracoes.
Peter Singer oferece uma alternativa ao antropocentrismo ao esbocar que o
meio ambiente nao serve sé6 ao homem, mas também a outros seres vivos
que devem ter seus interesses levados em consideracdo, por sua vez a Cons-
tituicdo Equatoriana emprega uma outra visao, conferindo valor intrinseco
ao proprio meio ambiente, que se torna sujeito de direitos em uma visdo
holistica da natureza.

Palavras-chave: Meio ambiente. Antropocentrismo. Peter Singer. Equador.

Abstract: The environment has become one of the main points in law arguments in
the last decades, economic growth and technological advancement have created many
environmental problems, starting with climatic changes, the extinction of species of
animals and plants and the destruction of natural ecosystems. The concerns of men

regarding these problems has definitely advanced in the last years, but the core of the
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enviromental protection in westerns civilization still remains being about guaranteeing
the environment for the well being of men himself, present and future generations.
Peter Singers offers na alternative view to the antropocentric conception when writing
that the environment server not only men, but all living beings whose will must be take
into consideration, on the other hand the Republico of Ecuardor Constitution employs
another vision, giving intrinsic value to the environment itself, which becomes a subject
of rights in a holistic vision of nature.

Keywords: Environment, Antropocentrism, Peter Singer, Ecuador.

A protecdo do meio ambiente surge a partir da década de 1970
como um dos principais focos do Direito no mundo, neste momento come-
cam a surgir os primeiros estudos importantes demonstrando como a atua-
¢ao do homem acaba afetando dramaticamente a natureza, comega também
a surgir a consciéncia de que a preservagio ¢ necessaria sob o risco de néao
dispormos de diversos recursos naturais em um futuro ndo muito distante.

Essa prote¢do ambiental se universalizou principalmente a partir
da concepcao de que tanto as geragoes atuais como as geragoes futuras pos-
suem direito a um meio ambiente equilibrado como forma de garantir a qua-
lidade de vida, esta qualidade de vida poderia advir tanto da manutencao de
um ar puro, do controle das mudancas climaticas, bem como da preservacao
de espécies de fauna ou flora para a descoberta de cura para doengas ou da
manutencdo de areas naturais protegidas para que o homem pudesse conti-
nuar a ter o prazer de experimentar o contato com a natureza. Estes fatores
quando levados a sério resultaram em profundas modificacdes em politicas
que agrediam o meio ambiente, entretanto o foco permaneceu em garantir
ao homem o direito ao meio ambiente de qualidade, mantendo o valor a ser
resguardado apenas na qualidade de vida humana.

Surgem entdo perspectivas diversas que nido mais colocam exclu-
sivamente o homem no centro da protecio ambiental, e sim oferecem con-

cepcoes distintas para fundamentar a defesa do meio ambiente. Cumpre
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destacar entdo quais sdo essas novas concepgoes e de que forma elas podem
contribuir para uma maior prote¢do da natureza pelo Direito.

Na concepgao de Peter Singer a moral, que deve guiar o direito,
deve buscar ser universal, aplicavel a todos os seres de forma justa, a partir
da logica utilitarista empregada pelo autor um resultado ético e racional-
mente defensavel s6 poderia ser obtido ao levar em consideragdo todos os
afetados por uma tomada de decisio, estaria fora do campo da ética racional
aquele que decidisse baseado apenas nos seus interesses ou no interesse de
determinado grupo.

O autor aponta que a cultura ocidental sempre colocou o homem
como o centro de sua filosofia, desde a Biblia onde, no livro Genesis, Deus
cria 0 homem a sua imagem e semelhanca e o confere o dominio sobre os
mares e a terra, determinando que todas as criaturas a andarem sobre o
mundo se submeteriam a vontade do homem que deveria sempre se multi-
plicar e buscar povoar e controlar a terra. Singer demonstra que esta leitura
se repetiu com o passar dos séculos, Sao Tomas de Aquino afirmou em sua
obra Suma Theolégica que tudo que existe no mundo tem um proposito e
este propésito nao € outro sendo servir ao homem.

Sendo assim Peter Singer entende que ao basear a protecido do
meio ambiente apenas nos interesses dos seres humanos estariamos arbi-
trariamente escolhendo um grupo para ter seus interesses atendidos, e esta-
riamos ignorando os interesses de outros seres que também sentem prazer
com a preservacido do meio ambiente ou sentem dor e sofrimento com a sua
destruicao, os animais nio-humanos.

Em sua defesa dos animais ndo-humanos Peter Singer expoe que
muitos dos interesses que nés humanos temos sdo compartilhados pelas
demais espécies, se um animal tem a capacidade de sentir e de sofrer en-
tdo seu interesse em evitar o sofrimento deve ser levado em consideracio
na tomada de decisdo. Ao determinarmos que apenas uma espécie tem o

direito a ndo sofrer estariamos criando uma divisdo arbitraria que nao se
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sustentaria racionalmente, seria o mesmo que arbitrariamente conferirmos
direitos apenas a homens brancos ou do sexo masculino, uma vez que todos
possuem as mesmas aptidoes basicas. Sendo assim levando em consideracao
os interesses dos animais nado-humanos a prote¢io do meio ambiente deve
ser intensificada em larga escala, j4 que a questdo nio podera ser resolvida
apenas colocando na balanga os interesses dos homens, evidentemente néao
se pode olvidar que tal raciocinio s6 se sustenta a partir da perspectiva utili-
tarista defendida pelo autor.

Em outro sentido opera a concepcao exposta na Constituicio da
Republica do Equador, promulgada em 2008, em seu artigo 71 determina
expressamente que a natureza € sujeito de direitos. Fala o texto constitucio-
nal que a natureza tem direito a que se respeite integralmente a sua existén-
cia e a manutencao e regeneragio de seus ciclos vitais. Neste caso a propria
natureza recebeu um valor intrinseco em uma visdo holistica, a protecio da
natureza nio se basearia centralmente nos interesses humanos, e sim em um
interesse da propria natureza em sua existéncia e manutengio de seus ciclos.
Evidentemente a pratica que podera advir deste texto constitucional podera
depender das cargas de eficicia a serem atribuidas pelo tribunal constitu-
cional, mas sem davida que por tras do texto equatoriano se encontra uma

concepcao diversa da tradicional concepcdo antropocéntrica.
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A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS SOCIAIS NO
PROCESSO DE DEMOCRATIZACAO DO BRASIL FRENTE AOS
PNDH'’S
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo geral investigar sobre o contex-
to onde foram formados os Programas Nacionais de Direitos Humanos no
Brasil. O objeto especifico de analise serdo os resultados que estes Progra-
mas trouxeram para o ambiente juridico de direitos humanos de seguridade
social no Brasil. Este serd um trabalho focado na compreensao dos direitos
humanos, dos direitos fundamentais e das nuances administrativas da re-
alizacdo racional e planejada de politicas publicas de direitos humanos. A
principal conclusdo é que os PNDH'’s representam, melhor do que qual-
quer outra fonte, o modelo brasileiro de humanizar a interpretacao do direito
constitucional e dos direitos sociais legislativos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Politicas Pabli-
cas. Programas.

1 INTRODUCAO

A criacdo do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH)
foi um importante passo no processo de democratizacio do Brasil, como
um sinal claro do compromisso internacional assumido pelo Brasil para re-

alizar direitos universais previstos em Tratados Internacionais de Direitos
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Humanos. Os Programas representam um certificado por parte do Governo
Federal, com os compromissos assumidos de implantagao e efetividade dos
direitos sociais, com o seu povo e com a comunidade internacional.

A finalidade dos Programas Nacionais de Direitos Humanos
(PNDH) ¢ identificar os principais entraves para proteger e promover os di-
reitos humanos no Brasil, eleger acoes prioritdrias a serem postas em pratica
e fazer uma exposigio prescritiva e vinculante das medidas administrativas
necessarias para elaboragio legislativa, que tenham por finalidade resolver
os problemas mais prementes que dificultam ou impossibilitam a concreti-

zacdo dos direitos humanos.

2 METODOS

O presente estudo esta sendo realizado através de uma pesquisa
por método dialético, onde ser busca perceber a importincia da criagdo dos
Programas Nacionais de Desenvolvimento Humano (PNDH’s) no proces-
so de democratizacio do Estado brasileiro, a fim de concretizar os direitos
humanos assumidos internacionalmente pelo Estado através dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Com este estudo visa-se perceber as
dificuldades encontradas para a efetivacio dos direitos humanos no Brasil,
bem como o que vem sendo praticado e efetivamente realizado, assim como
as medidas administrativas que vem sendo praticadas pelo Estado, através
de politicas publicas, para honrar com os compromissos assumidos e dar
efetividade aos direitos humanos. A trajetéria tedrico-metodoldgica utili-
zada esta sendo a pesquisa bibliografica sobre a construgdo dos Programas
Nacionais de Desenvolvimento Humano e o reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais, principalmente ap6s a Conferéncia Mundial dos Di-

reitos Humanos de Viena, em 1993.
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3 OBJETIVOS

O presente estudo tem por objetivo explorar de forma critica a luz
da analise dos trés PNDH’s e da doutrina que versa sobre eles, qual foi e esta
sendo a verdadeira importancia dos PNDH’s para a implantagao e concreti-
zacao dos direitos humanos sociais e o que o Estado brasileiro vem fazendo
para cumprir seu papel na efetivacio destes direitos.

Compreender todas as davidas, conflitos, dificuldades e contradi-
¢oes encontrados na formacio dos PNDH’s e na implementacao de politicas
publicas que possam dar efetividade aos mesmos.

Este didlogo apresenta resultados parciais da pesquisa dialética so-

bre os PNDH'’s, em virtude de que esta investigacdo nio chegou ao seu final.
4 DISCUSSAO

Na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena, em
1993, surgiu a ideia de apresentar aos Estados participantes para que elabo-
rassem programas governamentais cujo objetivo fosse agregar a protegio e o
estimulo dos direitos humanos aos seus programas de Estado e de governo,
com o objetivo de que a comunidade internacional deve eliminar obstaculos,
por ventura existente, na busca da realizacio plena e universal de todos os
direitos humanos (BRASIL, 2009, p. 15).

E nesse contexto que em 13 de marco de 1996 ¢é criado o Programa
Nacional de Direitos Humanos, que de ora em diante chamaremos, por
uma questdo pratica, de PNDH, como um programa de Estado do governo
federal, baseado na Constituicio de 1988, considerada pelo Constituinte
originario, como a “Constituicio cidada”, contendo toda essa bagagem da
situagdo dos direitos humanos no Brasil e as medidas a serem efetivadas
para sua defesa e fomento. Sendo o Brasil o primeiro pai da América Latina

a ter um documento de incentivo e protecio aos direitos humanos.
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Desde a época foram editadas trés versoes do PNDH. A primeira
versdo criada em margo/1996, contendo direitos civis e politicos; a segun-
da versao, publicada em maio/2002, chamado de PNDH-II, em razao da
IV Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos, ocorrida em 1999, onde
foram atualizados os itens constantes do documento, quando foram inclu-
idos os direitos sociais e econdmicos; e a terceira versio publicada em 21
de dezembro de 2009 como PNDH-3, em razao da necessidade de revisao,
ampliacdo e aperfeicoamento das diretrizes para os direitos humanos.

Ao fazer um rapido comparativo entre os PNDH’s fica corroborada
a concepcdo de que estes possuem um liame de continuidade. Todas as suas
3 edigbes possuem caracteristicas comuns e estdo associados a uma nova
visdo sobre direitos humanos, reconhecendo-se, especialmente a partir do
PNDH-3, a indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos. De
que estes ndo sdo somente direitos civis e politicos, também direitos sociais,
econdmicos e culturais. Todos foram elaborados de formas diferentes, nos
diferentes programas: na forma de semindrios para buscar sugestoes e pro-
postas como no PNDH-1 ou em forma de Conferéncias como nos PNDH-2
e 3, com o objetivo de buscar formas de promogao e protecao dos direitos
humanos, na forma de proposicées de acdo que acabaram por se tornar
programas de governo, de direitos ja consagrados tanto na Carta Magna de
1988 quanto nos Tratados Internacionais' dos quais o Brasil faz parte e dar
concretude a esses direitos (BRASIL, 1996, 2002, 2009).

O objetivo dos PNDH’s, seguindo as orientagdes da Declaracio
de Viena, foi identificar os principais entraves & promogao e a protecao dos
direitos humanos no Brasil, selecionar as prioridades a serem discutidas e as

propostas de efetivagdo social, cultural, administrativa, legislativa, a fim de

I Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 e Protocolo de
Sao Salvador em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificados pelo Brasil
em 1992 e 1996.
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resolver para dar efetividade aos direitos humanos, resolvendo os problemas
que dificultam ou inviabilizam a sua plena realizacao.

O primeiro PNDH, instituido em 13 de maio de 1996, através do
Decreto n. 1.904, trouxe uma proposta abstrata e aberta de promover o en-
tendimento sobre direitos humanos, como um conjunto de direitos univer-
sais, indivisiveis e interdependentes, que englobam direitos civis, politicos, a
promogao e defesa destes direitos (BRASIL, 1996).

O PNDH-2 agregou acoes especificas no ambito de protegio e ga-
rantias sociais como: os direitos & satde, educacio, trabalho, previdéncia e
assisténcia social, cultura e lazer e a um meio ambiente saudavel. Nele foram
novas maneiras de acompanhar e inspecionar as acoes previstas no programa
nacional, fulcradas no método existente entre a execugdo do programa e a
elaboragio dos orcamentos por parte dos governos Federal, Estadual e Mu-
nicipal. Diferente do que continha no PNDH-1, o PNDH-2 passa a definir
as propostas e metas de curto, médio e longo prazo, a serem implementados
por planos de agio anual?, que deverao definir as medidas que serdo adota-
das, os recursos orcamentarios a serem destinados a financia-las e os 6rgaos
governamentais responsaveis por sua execuciao (BRASIL, 2002).

O Programa possui um capitulo somente sobre a Insercao do Brasil
no Sistema Internacional de Protecio dos Direitos Humanos, onde traca
acoes para o cumprimento e implementagido das leis internacionais, reco-
mendacdes, metas e demais documentos consensuais que o Brasil aderiu.
Inova langando propostas para dar cumprimento ao art. 12 da Convencao
Internacional da Mulher e aos acordos internacionais sobre a mulher, quan-
do trata do aborto, mas traz a protecdo ao adoecimento feminino. O PNDH
traz a importancia da universalizacdo do acesso a satude, através do fortaleci-

mento do Sistema Unico de Saide (SUS) e reconhece o documento a grave

2 Que definird as medidas a serem adotadas, os recursos orgamentarios para financii-las e
qual o érgao do governo que ficard responsavel em executé-la.
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violacdo de direitos humanos que constitui a falta de acesso aos beneficios
sociais relativos a protecdo & maternidade por alguns segmentos, destacan-
do-se o de mulheres que trabalham no setor informal ou se encontram em
situagdo de exclusdo social, comprometendo-se a implementar programas de
remuneracio para maes ndo amparadas pela previdéncia social (item 361).
Reafirma o Programa os direitos conquistados pelas pessoas com HIV/Aids,
comprometendo-se a apoiar a melhoria da qualidade do tratamento e assis-
téncia, inclusive a acessibilidade aos medicamentos (BRASIL, 2009).

O PNDH-3 alterou a redagio de parte do plano de acdo do plano
anterior em temas tidos como “polémicos”, como a defesa da descrimina-
lizacdo do aborto, a criagio de uma instdncia nao judicial para mediar a
desocupacio de terras, a proibicdo da ostentagio de simbolos religiosos em
estabelecimentos publicos da Unido (BRASIL, 2009).

Para dar concretude as diretrizes do PNDH-3 e fortalecer a de-
mocracia ¢ necessario que as Leis de Diretrizes Or¢amentarias, Planos Plu-
rianuais e Leis Orcamentarias Anuais (LDO, PP e LOA) se sobreponham
e sirvam de base a implementacdo das politicas publicas trazidas pelos
PNDH. Entretanto, a falta de especificagdo concreta destes direitos, e a falta
de positivagdo, tornam dificil saber qual é a medida exata das prestagoes ou
abstencoes a serem realizadas (ABRAMOVICH; COURTIS, 2008, p. 153),
dai porque os direitos humanos sio um marco de base da transformagio em
nivel de direitos fundamentais sociais desde que haja a implementacao das
politicas publicas necessarias. Dai porque o Estado tem o dever de produzir
a legislacdo necessaria & implementacdo dos direitos, sendo seu dever agir
positivamente, ao qual corresponde um direito a prestagio (agdo) positiva,
em cujo titular € a coletividade (ALEXY, 2011, p. 445).

Os PNDH’s sdo programas de governo, metas a serem alcanga-
das, sdo normas programaticas que instituem tarefas concretas a serem efe-
tivadas pelos 6rgaos publicos e ndo necessitam de legislacio especifica. Sao

diretrizes programaticas de governo, e de Estado; nio representam a visao
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particular de um governo, ndo sio a agenda popular ou de ONG’s para os
direitos humanos, ainda que tenham sido elaborados de forma dialogal com
a sociedade e terceiro setor. S0 medidas de efetivaciao de direitos humanos
vinculantes, ja existentes, justamente os direitos dos Tratados de Direitos
Humanos que tém forca normativa supralegal, podendo até ter forga nor-
mativa constitucional, como é o caso da Convenc¢ao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Naio sdo novos direitos, portanto. Nem precisam de leis para serem
reconhecidos. Os PNDH’s ndo cumprem a funcdo de assegurar existéncia a
direitos vinculantes, ndo enfrentam o problema de dizer o que sio e quais sio
os direitos humanos, mas a funcao de explicitar como os direitos humanos ja
existentes, e vinculantes, serdo realizados no contexto das politicas publicas

de um governo democratico (ADORNO, 2010, p. 10).

5 CONCLUSAO

Os resultados parciais da pesquisa demonstram que a realizacido
dos PNDH'’s representa um avango lento, porém paulatino, para a conquis-
ta e a legitimacdo dos direitos humanos sociais, cuja efetivacdo depende de
programas de acio convertidos em politicas publicas, que devem ser cobra-
das e exigidas pela sociedade, envolvendo o Estado e a sociedade, imbuidos
de uma relacdo de complementariedade.

A negagido dos PNDH’s demonstraria negar o verdadeiro significa-
do de cidadania, que é o fundamento do Estado democratico (e social) de

Direito, na busca constante de uma sociedade, livre, justa e solidaria.
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VIDA E DIGNIDADE HUMANAS: RELACOES
COMPLEMENTARES DE PROTECAO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL
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Janaina Reckziegel ™

Resumo: O corrente estudo almeja o estabelecimento de uma relagao de pa-
ralelismo entre os axiomas de vida e dignidade da pessoa humana, tanto nos
moldes puramente constitucionais quanto os concernentes as discussoes jusfi-
losoficas cabiveis. Definindo a priori o conceito de vida, passa-se pelo estabele-
cimento das diversas correntes conceituadoras do aludido fendmeno; da subs-
tancialidade aristotélica ao ficcionismo em Nietzsche. Inobstante, traca-se
também a defini¢iao de vida dentro da ordem constitucional reduzida a Carta
Magna de 1988, a fim de depurar seus efeitos legais e filos6ficos dentro do
hodierno ordenamento juridico, para que vislumbre-se a correlagio existente
entre tal modalidade constitucional de vida e o préprio conceito de dignidade
da pessoa humana, também trazido pela Constituicio Federal de 1988. As-
sim, tomando como centro o principio da dignidade referido, erige-se a neces-
sidade de posicionamento de tal axioma em face da prépria vida, situando-se
os debates quanto a tais direitos fundamentais, mormente quando da suposta
defesa da vida em detrimento da dignidade, ou até mesmo do fim da vida para
continuidade daquela. Desta forma, dirige-se a presente pesquisa para a loca-
lizagao axiolégica e fatica dos principios até entao referidos, de modo a pautar
os debates de aparente conflito entre tais direitos fundamentais, localizando
critérios balizadores minimos em tais discussoes.

Palavras-chave: Conflito de direitos fundamentais. Dignidade da pessoa

humana. Vida.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho trouxe a baila a questio do aparente conflito de direi-
tos fundamentais quando da analise da vida e dignidade humana enquanto
axiomas separaveis. Partindo da defini¢ao de vida, o corrente estudo aborda
a premissa aristotélica da vida enquanto conceituagio substancial na exa-
ta medida da mesma funcionar como consolidacio da forma e da matéria,
sendo que esta dltima pode existir sem a primeira, mas dela necessita para
expressar-se, do mesmo modo que a propria forma carece de um tipo especi-
fico de matéria. Continuando da anélise conceituadora de vida, percebe-se a
imersao efetivada pelo periodo medieval na releitura aristotélica do conceito
de vida através dos escritos de Sao Tomas de Aquino, originando a filosofia
aristotélico-tomista, exsurgindo a vida enquanto possibilidade pela atuagio
de forcas externas, além da completa separacio de alma e corpo, uma impos-
sibilidade nos termos de Aristételes (CORREA et al., 2008). Corrente que
se erigiu no periodo pés-medieval foi a tentativa biolégica de explicar a vida,
mormente em questoes metodolégicas que beiram o simplismo cientifico,
tendo tal fendmeno tomado forga entre o final do século XVIII e inicio do
seguinte, de modo que Foucault (2000) previu a necessidade de retomada
de ditames filosoficos para tal discussao, tio logo a explicagdo da vida pela
seara bioldgica é essencialmente problematica, consoante a reparti¢do ta-
xonOmica das coisas naturais. As diversas tentativas de compartimentar o
conceito vital de modo que sua utilizagdo equanime seja possivel por todos
os ramos cientificos leva a conclusao a alguns ramos das ciéncias biologicas
de que o conceito de vida de per se, além de impréprio, € impossivel, cabendo
apenas a conceituacido de processos de vida enquanto instrumentalidades
biologicas e filoséficas (MAYR, 2005). Inobstante, afastando-se mais uma
vez de definir o aspecto vital apenas pelo caleidoscépio da biologia, Corréa

et al. (2008) apontam, assim, o ficcionismo de Nietzsche para a definicdo
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de vida, sendo que o individuo passa a ser ficcdo psicoldgica e gramatical
autorregulavel. Insta salientar, assim, que tal escola tedrica desembocou no
ceticismo completo do século XX, onde a vida é tida como uma implicacdo
de jun¢io de compostos de matéria inanimada, ndo havendo singularidade
existencial dos seres vivos. Por fim, passando-se necessariamente a estipu-
lacdo do conceito de vida na ordem constituinte de 1988, denota-se, na
esteia do ocorrido na Alemanha Ocidental na metade do século anterior,
a obtengdo da vida enquanto processo kierkegaardiano de potencialidade.
Kloepfer (2013) aponta a resposta para a conceituacdo vital na Carta Mag-
na enquanto mecanismo que alia a referida potencialidade, desembocando
num conceito inseparavel de tal vida junto da dignidade, nao se concebendo
uma resposta definidora que nao alie ambos os axiomas. Tal potencialidade,
assim, subsume a série de eventos a que pode ser submetido o individuo
e que, contando com a propria capacidade de autodeterminagio, é apto a
desvelar os reais significados e processos emocionais oriundos da vida de per
se, de modo que ser vivo ¢ ter capacidade, liberdade e potencialidade para
que saber que se vive. O que se passou a perceber foi, assim, que a vida e a
dignidade ndo devem concorrer de modo jusfundamental cumulativo, ainda
que possam colidir-se enquanto direitos fundamentais (KLOEPFER, 2013).
Nao ha que se falar, consoante o exposto, em pessoas que nao possuam a
protecao de sua vida ou dignidade, pelo menos dentro do espectro constitu-
cional, sendo que, muitas vezes, vida e dignidade sao direitos fundamentais
de mais de um titular, ensejando o seu ja aludido embate. A dignidade ha
de ser vista, desta forma, como principio vinculado a preceitos religiosos,
tiloséficos e historicos da propria pessoa, sendo sua natureza essencialmente
polissémica (SARLET, 2013). Partindo da premissa elementar do conceito
de dignidade sendo chancela para a visualizagdo do homem enquanto fim
em si mesmo, ndo apenas como meio ou mecanismo para obtengao de resul-
tados que lhe sejam alheios, o que se passa a vislumbrar ¢ a aplicabilidade de

tal dignidade a vida de modo que “[...] o direito a vida é o direito de viver.”
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(KLOEPFER, 2013, p. 150). Retomando a potencialidade exposta alhures,
o0 excerto exposto demonstra a relacdo conflituosa entre vida e dignidade na
exata medida em que ndo ha possibilidade de uma vida plenamente digna,
ou no prevalecimento da dignidade de uma vida sem a esséncia que lhe de-
fine, como nos casos de morte programada. Além dos conceitos meramente
filoséficos quanto ao tema, denota-se também a insurgéncia da interpreta-
¢do normativo-constitucional na exata medida em que a vida ja foi alvo de
definicao jurisprudencial no Brasil no ano de 2011, quando da ocorréncia
do julgamento das células-tronco, de modo que a localizagio de tal conceito
passa necessariamente pelo plano de atuagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF). Na adocdo do referido critério kierkegaardiano de potencialidade,
o 6rgao jurisdicional constitucional demonstrou como a Magna Carta de
1988 busca a defesa de uma modalidade de vida essencialmente aliada com
caracteres de dignidade, sendo inconcebivel a vida enquanto mero funcio-
namento biolégico ou fisiolégico, devendo tal fendémeno vital ser respaldado
na possibilidade concreta de uma vida essencialmente intrincada com a dig-

nidade que lhe ¢ inerente.

2 DISCUSSOES

A hipétese cotejada pelo corrente estudo erige-se no sentido da ne-
cessidade de defini¢do de vida e dignidade como conceitos necessariamente
interligados, nao havendo que se falar em axiomas que, por possuirem mais
de um titular, sejam separados. Desta forma, a unicidade de vida e dignidade
repousa necessariamente numa interpretagdo constitucional que vislumbre
a potencialidade de vida como causa de dignidade, mas também seja capaz
de reconhecer o processo de dignificacio do homem enquanto fim em si
mMesmo e em seus projetos como instrumento para a correta mensuragao e

conceituacio do fené6meno vital.
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3 CONCLUSAO

Consoante o exposto, a conclusdo metodoldgica pertinente é a dig-
nidade como indumentaria habil a conceituar a vida enquanto processo bio-
légico e axioma constitucional existente por si s6, de modo que esta mesma
vida observada pelo caractere dignificante da potencialidade e da autode-
terminagdo individual de cada homem € o que enseja a prépria defini¢ao de

dignidade enquanto mecanismo antropocéntrico constitucional.
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VINCULACAO INTERPRIVADA DO DIREITO FUNDAMENTAL
A PRIVACIDADE

Silvano Ghisi®

Maria Cristina Cereser Pezzella™

Resumo: Os direitos fundamentais, com tradicional vocagao de defesa dos
individuos contra o Estado, atualmente passam a ser admitidos também
na defesa de particulares entre si. Trata-se do fendmeno da vinculagido dos
particulares a direitos fundamentais. O presente estudo contempla esta
problematica em especial quanto a vinculacdo dos particulares ao direito
fundamental & privacidade, previsto no ar. 5°, X, da Constituicio Federal
brasileira de 1988. Assim, investiga-se, a partir das teorias explicativas da
eficdcia dos direitos fundamentais interprivados, como a privacidade pode
ser invocada e respeitada nas relagoes privadas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Eficdcia entre particulares. Priva-
cidade.

1 INTRODUGCAO

Direitos fundamentais surgiram como mecanismos de oposicido
dos particulares a atuagio estatal, conferindo areas de liberdade e desen-
volvimento auténomo do individuo. Por esta razdo, a rigor seriam direitos

oponiveis pelo cidaddo contra seu Estado. Contudo, a evolugio do consti-
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tucionalismo deu vazio a que os direitos fundamentais também poderiam
ser invocados entre particulares, ou seja, incidir nas relacées puramente pri-
vadas, dai sobrevindo diversas teorias, algumas contrarias outras favoraveis
ao fendmeno.

A partir deste cenario, o objeto do presente estudo ¢ investigar
a possibilidade de os particulares se vincularem ao direito fundamental a
privacidade nas relacoes estritamente privadas travadas entre si, sejam elas
fomentadas por um vinculo contratual ou independentemente disso.

Para tanto, o estudo perpassa pela contextualizacdo da categoria
dos direitos fundamentais, percorre a conformacdo do direito fundamental
a privacidade, revisita as teorias acerca da vinculagio dos direitos fundamen-

tais e, ao fim, investiga se é possivel a vinculagio dos particulares ao direito

fundamental a privacidade e de que modo ocorreria.

2 METODOS

Para atender ao objetivo proposto, partiu-se da investigacdo da
génese dos direitos fundamentais, perpassando por suas distingoes, caracte-
risticas, aplicagbes e restrigdes. Ato continuo debrugou-se sobre o exame da
privacidade como direito fundamental, sobretudo a partir de sua insercdo
no rol de direitos individuais do art. 5° da Constituicido Federal brasileira de
1988, observando seus desdobramentos e privacidade estrita, intimidade e
confidencialidade, e apreciando a evolucdo da classica nocdo do “direito de
ser deixado s6” para o direito de controlar os usos e destinos das informa-
¢oes pessoais na Sociedade da Informacao. A partir dai analisou-se a concep-
¢do de vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais e quais teorias
debatem o tema, rumando para identificacdo de qual posicio fora adotada
pelo texto constitucional brasileiro. Com base nesses postulados, o estudo
dedicou-se a verificar se e como o direito fundamental a privacidade pode

ser vinculativo nas relagoes puramente privadas. Nesse percurso, portanto,
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utilizou-se do método dedutivo e da pesquisa bibliografica, com énfase a
doutrina nacional e estrangeira e & investigagdo da jurisprudéncia nacional.
Assim, serviram como marcos teéricos de maior envergadura especialmente
as obras de Bobbio (2004), Sarlet (2008), Alexy (2012), Bonavides (2005),
Doneda (2000), Rodota (2008), Vale (2004) e Steinmetz (2004).

3 RESULTADOS

O estudo permitiu notar que a vinculagio dos direitos fundamen-
tais entre particulares atualmente tém aceitacdo mais firme, tendo rompido
com a classica compreensao de que seriam exercitaveis apenas por particula-
res contra o Estado. Esta vinculagdo interprivada, especialmente no direito
brasileiro, pode ocorrer sob os postulados da denominada Teoria da Eficicia
Indireta ou Mediata, ou pela Teoria da Efic4cia Direta ou Imediata. Outro
resultado extraido revela que o direito fundamental a privacidade incide nas
relacdes entre particulares, e pode ser decorrente de um contrato previa-
mente estabelecido entre as partes, ou mesmo em casos em que inexista um

vinculo intersubjetivo prévio entre sujeitos.

4 DISCUSSAO

O exame da vinculacido dos particulares ao direito fundamental a

[@N

privacidade é a proposta regente deste estudo, onde se visa descortinar se
possivel esta vinculacdo e de que forma ela ocorreria.

Além de contido no conjunto dos direitos humanos, com as difi-
culdades e nuancas explicadas e delimitadas por Bobbio (2004, p. 9) e Sarlet
(2008, p. 31-32), partindo da concepcao formal de direito fundamental des-
crita por Bonavides (2005, p. 560-561), o direito a privacidade se consubs-
tancia em uma norma de direito fundamental expressa, no sentido apresenta-

do por Alexy (2012, p. 68-71), ja que explicitamente contido no art. 5°, X, da
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Constituicio Federal de 1988. Edificou-se sobre a férmula norte-americana
do direito de estar s6, exprimindo a nocdo de que alguns aspectos da vida
precisavam ser deixados fora do conhecimento alheio, em um recondito re-
servado longe do olhar publico, consoante expde Doneda (2000, p. 128).
Inicialmente a privacidade era representativa de direitos de liberdade e pro-
priedade, porque conferia ao individuo a capacidade de opor-se & intromissao
alheia. Adiante passou a ser reconhecido como um direito de personalidade,
porquanto consistente em um aspeto insito ao ser humano, a sua dignidade e
autonomia decisional. E, na Sociedade da Informacao, pautada pela imersao
da vida humana e de suas relagbes nas tecnologias de informatica e comuni-
cagbes, a privacidade experimentou um avultamento, que segundo Rodota
(2008, p. 24) a redimensionou para um direito de controlar os usos e destinos
das informacoes pessoais, conforme posicao defendida.

Para se falar em vinculagio do direito a privacidade entre particu-
lares, antes é preciso examinar se os direitos fundamentais em geral podem
incidir nas relacoes privadas, dada a natural vocacio de serem meios dos
particulares impedir a interferéncia do Estado em suas vidas, além de que
0s textos constitucionais ndo versam explicitamente sobre a aplicacio entre
privados, como mostra Steinmetz (2004, p. 64-66). Nesse plano, continua
Steinmetz (2004, p. 175-178) terem surgido teorias que rejeitam tal aplica-
¢do puramente privada, bem como aquelas que a admitem.

No primeiro conjunto destacam-se as teorias oriundas do direito ale-
maio, capitaneadas por Mangoldt, Forshoff, Scheuner, Favre, e Schwabe, exis-
tindo pontos em comum, e merecendo destaque a compreensao nelas feitas de
que em Ultima instancia uma ofensa a direito fundamental entre particulares
seria imputada ao Estado por dar espago aquela violagao, seja por se tratar de
uma permissao estatal ou de uma auséncia de proibigio estatal. Em linha ana-
loga, continua Steinmetz (2004, p. 179) esta a State Action Doctrine, oriunda
do direito norte-americano, que defende que direitos fundamentais continu-

ariam vinculando apenas poderes publicos, e a presenca de particulares nesse
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cendrio ocorreria ou pelo exercicio de uma funcio estatal por um sujeito pri-
vado, ou aparentemente privado, ou pela existéncia de fatores suficientemente
fortes para comprometer o Estado nos atos de um agente privado.

Ja as teorias que defendem a vinculagio dos particulares a direitos
fundamentais, segundo Vale (2004, p. 141-148), desmembram-se em Teoria
da Eficicia Mediata ou Indireta e Teoria da Eficicia Imediata ou Direta. A
primeira confere uma tarefa constitucional ao legislador para prover a inci-
déncia dos direitos fundamentais nas relacoes particulares mediante produ-
cdo de leis a seu respeito. Para a segunda, os direitos fundamentais seriam
aplicaveis as relagdes entre particulares sem a necessidade de intermediacoes
de leis infraconstitucionais.

Apos essas premissas, ¢ possivel defender que o direito funda-
mental a privacidade vincula os particulares em suas relagbes puramente
privadas, podendo exsurgir de duas fontes distintas. Uma consistente na
existéncia de uma prévia relacdo intersubjetiva entre as partes, sobremaneira
negocial, e outra independente da existéncia de qualquer relacio juridica
antecedente entre particulares que tenham se vinculado e assumido com-
promissos de respeitar cldusulas contratuais e obrigagdes. Conforme seja a
fontes que dé espaco para esta vinculagio interprivada da privacidade, terd
o amparo de uma das teorias de eficicia de direito fundamentais entre par-
ticulares acima apresentadas. Cabe registrar que esta pesquisa identificou
vérios casos da jurisprudéncia brasileira em que se fez a aplicagio direta
do direito fundamental & privacidade entre particulares sem receios quanto
a divisdo entre as Teorias da eficicia Mediata e da Imediata, aplicando de

forma serena esta ultima.

5 CONCLUSAO

No conjunto dos direitos fundamentais atuantes no ordenamento

juridico brasileiro esta a privacidade, conforme expressa previsao do art. 5°,
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X, da Constituicio Federal de 1988, adrede a fomentar uma redoma de
protecao impeditiva da intromissiao alheia na vida e nas relacdes pessoais.
Como s6i ocorrer com todo direito fundamental, a priori sua operabilidade
dar-se-ia no sentido ser um mecanismo do individuo para refrear a agdo do
Estado em sua vida e relagoes, porque os direitos fundamentais sdo “armas”
de oposicao do cidadao contra o Estado. Porém, a evolucdo constitucional,
fomentada pelo reconhecimento da supremacia e forga normativa das cons-
tituigbes, e pela constitucionalizacdo de direitos, permitiu o surgimento da
defesa de que os direitos fundamentais seriam também oponiveis entre os
particulares, dando vazao a vinculacio dos particulares a direitos fundamen-
tais, fazendo contraporem-se teorias a esse respeito, merecendo destaque na
linha das que admitem tal incidéncia da Teoria Indireta ou Mediata e a Te-
oria Direita ou Imediata. A primeira entende que os direitos fundamentais
nao se aplicam diretamente do texto constitucional aos particulares, sendo
necessaria uma mediacdo do legislador criando leis de concretizacido daque-
les direitos. Ja a segunda dispensa qualquer intervengio legislativa e defende
aplicacdo direta na previsao constitucional aos particulares.

E a vinculagio dos particulares ao direito fundamental a privacida-
de pode ocorrer por via das duas teorias supracitadas, conforme a fonte que
exija o respeito a privacidade, se contratual ou ndo. A Teoria Mediata serd
identificada na privacidade diante de relagbes contratuais, porque resulta
do principio da pacta sunt servanda, e dos compromissos de sigilo e confiden-
cialidade das informacoes compartilhadas para os fins contratuais. Nesse
plano, seja por clausulas explicitas ou por deveres subentendidos, decorren-
tes da boa-fé objetiva que atrai direitos acessorios ou laterais, os contratan-
tes devem assegurar a privacidade dos conhecimentos sobre a contraparte
a que tiveram acesso por forca do contrato, seja nas tratativas iniciais, no
cumprimento e execucio do contrato, ou mesmo apds seu encerramento. Ja
a Teoria Imediata estara presente, quanto a privacidade, nas relagoes priva-

das ndo entremeadas por contratos, na medida em que o originario dever
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de abstengio estatal com relacido aos aspectos da vida pessoa e relacional
do individuo pode ser elastecido para os particulares a partir da norma do
art. 5°, X, da Constituicdo Federal de 1988, criando uma barreira para que
qualquer pessoa possa, vigiar, fiscalizar, coletar e manipular informagoes de
outros particulares sem explicita autorizacio. Apesar disso, o exame de va-
rios casos da jurisprudéncia brasileira mostra que ha a aplicagao direta do
direito fundamental a privacidade entre particulares sem receios quanto a
divisdo entre as Teorias da eficicia Mediata e da Imediata, aplicando de

forma serena esta ultima.
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A ORIENTACAO SEXUAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL
E SUAS CONSEQUENCIAS NO RECONHECIMENTO DE
DIREITOS AS MINORIAS SEXUAIS

SEXUAL ORIENTATION AS A FUNDAMENTAL RIGHT AND ITS
CONSEQUENCES IN THE RECOGNITION OF RIGHTS TO SEXUAL
MINORITIES

Igor Fernando Ruthes’

José Osoério do Nascimento Neto™

Resumo: O presente trabalho investigara a existéncia no ordenamento juri-
dico patrio de um direito fundamental a livre orientacao e quais os seus efei-
tos no que tange a tutela estatal. No que tange as maiorias esta tutela estd
pacificada, o grande problema existe quando se fala das minorias sexuais.
Por isso ha de se questionar se, apesar dos avangos, poderd em algum mo-
mento o Estado retroceder, por meio de seus Poderes constituidos, na tutela
destas minorias. Para se responder este questionamento o artigo enfrentara
trés assuntos principais, quais sejam: a homossexualidade como uma reali-
dade social; a orientagao sexual como um direito fundamental atribuido, o
contetdo deste direito e por fim a possibilidade de suas restrigoes.
Palavras-chave: Direito fundamental. Diversidade sexual. Reconhecimento
de direitos.

Abstract: This paper investigates the existence in the national legal system of a
Sfundamental right to free guidance and their effects with respect to state protection.
Regarding majorities such protection is pacified, the big problem when speaking of
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sexual minorities. So one has to ask whether, despite the improvements, may at some
point the state backward, through its constituted Powers in protection of minorities.
1o answer this question the article faces three main issues, namely: homosexuality as
a social reality; sexual orientation as a fundamental right granted, the content of this
right and finally the possibility of its restrictions.

Keywords: Fundamental right. Sexual diversity. Recognition of rights.

1 HOMOAFETIVIDADE: UMA REALIDADE SOCIAL

Existem diversos discursos que tentam explicar a homossexuali-
dade. Uma vez que ndo ha um didlogo entre estes se forma um saber con-
traditorio e antitético acerca do tema (SCARDUA; SOUZA FILHO, 2006,
p. 482-490). Muitas destas teorias sdo encampadas pela sociedade que cria
uma representagio social acerca do tema. As representagdes sociais tém
como principal fungio partilhar o conhecimento sobre certa matéria em um
determinado grupo social. Dessa feita, cria-se uma forma de agir perante
algumas situagoes sociais que deixam de ser desconhecidas para se tornarem
familiares (SCARDUA; SOUZA FILHO, 2006, p. 482-490).

Nesse sentido, ainda conforme Scardua e Souza Filho (2006, p.
482-490), a homossexualidade para alguns grupos pode ser vista como uma
forma de contestar as regras sociais rigidamente estabelecidas. Isto faz com
que o fendmeno do desejo sexual - que deveria ser encarado como algo da
natureza - passe a ser compreendido como um acontecimento social de
afronta a cultura oficial.

O debate entdo atinge a esfera publica e ¢ encampado tanto por
setores cientificos quanto pelo senso comum. Estabelece-se entdo a busca
da origem do comportamento homossexual (SCARDUA; SOUZA FILHO,
2006, p. 482-490).

De acordo com Scardua e Souza Filho (2006, p. 482-490), para
explicar tal fendmeno, existem cinco grandes grupos de discursos sendo es-

tes: os religiosos, os ético-morais, o biolégico e os psicossociais. Ha de se
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asseverar que apenas no ultimo a homossexualidade ndo é considerada como
um fator negativo originado por doenga ou falta.

Analisando o tema aqui estudado, Matos (2004, p. 34-35) afirma
que o comportamento homossexual ¢ encontrado na humanidade desde os
seus primoérdios. Civilizagoes antigas como a Grécia Cléssica, por exemplo,
aceitavam e incentivavam as relagdes sexuais entre pessoas biologicamente
do mesmo sexo.

O comportamento homoerético também foi encontrado em tribos
indigenas localizadas no territério brasileiro. Antropélogos descreveram este
comportamento social entre indios que se localizavam no Mato Grosso do
Sul, Rondénia e Amazonas (MATOS, 2004. p. 34-35).

E de se notar que em virtude da distincia geografica e tem-
poral entre estes povos — Gregos e Indigenas — é possivel concluir que a
homossexualidade ¢ um comportamento natural e atemporal ligado ao livre
desenvolvimento da personalidade humana. Contudo o que muda de forma
perceptivel é a valoracdo que a sociedade da a este fendmeno, ou seja, as
construgoes sociais.

Na Grécia as relagoes sexuais entre pessoas do mesmo sexo eram
vistas com bons olhos. Entendiam os gregos que por meio desta se passavam
conhecimentos dos mais velhos aos mais novos e, inclusive, valores religio-
sos. Todavia, hodiernamente, a homossexualidade ¢ estigmatizada e encara-
da de forma depreciativa por determinados setores da sociedade brasileira
(MATOS, 2004. p. 36-41).

Aqui ha de se fazer uma observacio, pois apesar de avangos no que
tange a condigdo do cidadao homoafetivo — veja-se, por exemplo, a recente

decisao do Supremo Tribunal Federal que, por unanimidade,' reconheceu as

' O ministro Dias Toffoli absteve-se, pois ja havia dado parecer sobre o assunto quando ocu-
pava o cargo de Advogado Geral da Uniao.
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unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar? — existe ainda
receio de se vivenciar a homoafetividade em espacos publicos, ficando as
demonstracoes de afeto restritas aos espacos privados, ou entdo, a ambien-
tes reservados especialmente para o publico LGBT (SCARDUA; SOUZA
FILHO, 2006, p. 463-464).

Uma explicacio plausivel para tal comportamento — que alija ci-
daddos de um aspecto importante de sua cidadania, pois desiguala, sem
justificativa, parcela significativa da populacao, seria o preconceito e a forma
negativa como ¢ vista a homossexualidade (SCARDUA; SOUZA FILHO,
2006, p. 489-490).

Este preconceito ¢ tributrio a uma visdo médica sobre o tema. Isto
se evidencia na medida em que até a década de 1970 a homossexualidade
estava classificada, nos Estados Unidos, como um transtorno psiquiatrico.
Ja no Brasil esta situacdo perdurou até 1985, quando se conseguiu que o
Conselho Federal de Medicina retirasse o comportamento homoerético da
relacdo dos transtornos sexuais (MATOS, 2004. p. 34-35).

Agrava-se ainda a situagio pelo fato da tardia manifestagdo do Con-
selho Federal de Psicologia sobre o tema, que s6 aconteceu por meio da re-
solucio 001/1999. E digno de nota que nada obstante esta resolucéo proibir
os psicologos de emitir opinides preconceituosas acerca da diversidade sexual
existem, ainda hoje, psicélogos que afirmam ser possivel uma terapia de rever-
sao para fins de se ter uma sexualidade saudavel® (heterossexualidade).

Prosseguindo no estudo o comportamento politico acerca dos di-
reitos e liberdades da populacio LGBT podem ser divididos em quatro es-
pécies, os proibicionistas, os liberacionistas, os conservadores e por fim os

libertarios (MATOS, 2004, p. 48).

2 Registre-se que a Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) entidade ligada a
Igreja Catdlica habilitou-se no processo emitindo opinido contraria a tal avanco.

% Esses profissionais sao, em regra, influenciados por um discurso religioso/cristao e nao apre-
sentam fundamentos cientificos. Veja-se, por exemplo, o caso da psicéloga crista Marisa Lobo
que afirma ser possivel ‘curar’ homossexuais.
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Para o presente artigo interessa a postura proibicionista — tipica
dos discursos religiosos — e as libertarias — que é encampada pelos movimen-
tos sociais que reivindicam leis que garantam direitos civis e também que
punam atitudes discriminatorias.

O viés proibicionista ¢ alimentado, em grande medida, pelo discur-
so religioso que, pautado em interpretagoes da Biblia,* mais especificamente
em passagens do Antigo Testamento, segundo as quais a relacdo sexual entre
dois homens é uma abominacao.

Com base nesses textos e em algumas variagdes fundamentalistas
da doutrina crista as Igrejas defendem o carater sagrado da familia e a utili-
zacao natural das relagoes sexuais para a procriagdo dentro de uma estrutura
familiar. Por estrutura familiar entende-se um ente moral que ¢ formado por
uma relagio conjugal de pessoas de sexos diversos (MATOS, 2004. p. 49-51).

Sobre o papel da Igreja Catoélica na sociedade — e também das
Igrejas Evangélicas desde que contextualizando aos dias atuais — Nietsche
(2005, p. 89-93), em sua obra O Anticristo, desenvolve o raciocinio de como
o discurso religioso da piedade e do pecado vicia as virtudes naturais da
humanidade. Ao final de sua obra sustenta que a fé crista vai contra tudo o
que ha de bom e de natural na sociedade.

Nessa toada ¢ possivel afirmar que o discurso religioso tem como
uma de suas caracteristicas a de constituir certos comportamentos — naturais
— como “anormais” e abomindveis perante um grande ndmero de pessoas
que seguem esta fé. Isto pode engendrar efeitos no tratamento juridico de
determinada parcela da populagio, principalmente quando os direitos fun-
damentais desta sdo submetidos a principios da democracia majoritaria.

Com a homossexualidade isto também ocorre. A sua classificacao,
por alguns pastores midiaticos — como manifestagio do demonio, ou ainda

como uma escolha que ndo atende aos padrdes éticos e morais de uma so-

* Que para os cristios € a palavra de Deus.
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ciedade opondo-se a seus valores consolidados reforca o preconceito de uma
maioria em relacio a uma minoria, tornado clara a tensao entre direitos
fundamentais e democracia (PEREIRA et al., 2011, p. 89-90).

Estudos acerca das formas de preconceito contra homossexuais
classificam os grupos em trés espécies de comportamento: os flagrantemen-
te preconceituosos exprimem seus preconceitos por meio da rejei¢ao, e da
maior quantidade de sentimentos negativos em relacido aos positivos sobre o
tema. O preconceito sutil se caracteriza pela menor intensidade da rejeicao
e dos sentimentos negativos, por fim os ndo preconceituosos apresentam
maior gama de sentimentos positivos acerca da homossexualidade (PEREI-
RA et al., 2011, p. 89-90).

De se notar que a maior parte dos preconceituosos flagrantes bus-
ca a explicagdo para as orientagoes sexuais divergentes da dominante em
fatores religiosos e ético-morais (PEREIRA et al., 2011, p. 89-90). Essas
posturas influenciam diretamente na forma como a populacio em geral ird
reagir no que tange aos direitos das minorias e nos avancos sociais de uma

sociedade plural e inclusiva.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A ORIENTAGAO SEXUAL

Quando se aborda, de forma séria, os direitos fundamentais, a pri-
meira dificuldade que se apresenta ¢ a de identifici-los. A doutrina constitu-
cional tracou diversos critérios para tal mister. Todos apresentam vantagens
e criticas.

E possivel, num primeiro momento, se afirmar que direitos
fundamentais sdo aqueles que encontram intrinseca relagio com o modelo
estatal adotado. Nessa toada quando se estd diante de um Estado Liberal de
Direito serdo direitos fundamentais apenas aqueles ligados a liberdade, niao

havendo, portanto, direitos sociais. De outra banda, quando se estd perante



A orientacio sexual como direito...

um Estado Social de Direito serdo direitos apenas as prestagoes positivas do
Estado (ALEXY, 2008, p. 66-68).

Ocorre que, este critério ¢ a de que ele ¢ tributario a visdo de ge-
racoes de direitos fundamentais. Tal visdo, embora ttil didaticamente, tem
como principal problema cindir os direitos fundamentais de modo que estes
parecam mutuamente excludentes.

Poderia se afirmar também que os direitos fundamentais sdo aque-
les expressamente previstos na Constituicdo. No caso da Carta brasileira
seriam os que constam no Titulo II. Em que pese a objetividade e a simpli-
cidade deste critério ha de se ressaltar sua insuficiéncia, pois normas que
materialmente seriam de direitos fundamentais nio estariam alcadas a esta
dignidade simplesmente por razoes topogrificas (ALEXY, 2008, p. 66-68).

Ademais, ao comentar o sistema de direitos fundamentais contem-
plado pela Carta Magna brasileira, Sarlet (2012) afirma que nada obstante
haver um catalogo extremamente analitico de direitos fundamentais expres-
sos na Constituicdo, existe um sistema aberto, portanto ndo ha um rol taxa-
tivos de direitos fundamentais.

Superando a questdo meramente formalista de direitos fundamen-
tais, Sarlet (2012, p. 74) leciona que no Brasil nio se pode falar apenas em
direitos fundamentais positivados na Carta Magna. Isto ocorre em virtude
da clausula de abertura prevista no § 2° do Artigo 5° da Lei Fundamental.

Nessa perspectiva se impde a busca de um conceito material de
direito fundamental. Sarlet (2012, p. 78-80) expde que em cada sociedade
haver4d uma gama de situacoes juridicas que serdo consideradas como direito
fundamental, razao pela qual ndo se pode utilizar como critério a universa-
lidade da titularidade.

Alexy (2008, p. 75) afirma que para se buscar um conceito de
direito fundamental atribuido, ou seja, aquele que néo estd diretamente con-

signado no catalogo, podem ser utilizados critérios empiricos - que buscam
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definir o que sao direitos fundamentais pelas decisées judiciais - ou ainda
critérios normativos.

Afirma o constitucionalista alemdo que o primeiro critério ¢ ina-
dequado para a construgido de uma teoria dos direitos fundamentais, razao
pela qual se opta pelo segundo. Destarte, para se verificar que uma norma’
pode ser entendida como de direito fundamental h4 de se buscar uma correta
argumentacao referida aos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 75-76).

Sarlet (2012, p. 88) afirma que a doutrina patria se revela timida
na discussio acerca dessa clausula de abertura. Assevera, no entanto, que a
jurisprudéncia da Corte Constitucional ja acena com avangos. Cita como
exemplo decisdo tomada em Agdo Direta de Inconstitucionalidade 939-7
—julgada em 1994 — que considerou o principio da anterioridade tributéria
como direito fundamental. Cumpre mencionar que tal principio esta previs-
to no Artigo 150 da Constituicio Federal, ou seja, fora do catalogo.

Pautado nas ligdes até aqui consignadas torna-se licito concluir que
no Brasil o critério topografico é inadequado. Resta portanto a missao de
identificar um critério material para identificar quais sdo os direitos funda-
mentais contemplados na Carta Politica patria.

Antes, contudo, de se embrenhar na busca de critérios para se de-
limitar um direito fundamental material, ¢ imperioso que se entenda qual o
alcance da cldusula geral de abertura do sistema prevista no § 2° do Artigo
5¢ da Carta Politica.

Da leitura do dispositivo acima citado, nota-se que no sistema
constitucional brasileiro, ao contrario do que ocorre no portugués, a abertu-
ra para direitos fundamentais ndo escritos - ou implicitos - ndo se da apenas

para aqueles que decorrem de tratados internacionais. Mas ao contrario es-

> Nesse artigo, entende-se por norma o produto da interpretacao de regras e principios para
um determinado caso concreto. Por norma de direito fundamental atribuido entende-se uma
norma que possa ser adequadamente relacionada com um direito fundamental, ou ainda, no
caso da Lei Fundamental brasileira com um valor fundante da Reptblica ou com seus objetivos
fundamentais.
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ses direitos podem ser reconhecidos pela jurisprudéncia e pelos principios
orientadores da sociedade em determinada época (SARLET, 2012, p. 89).

Nessa esteira ndo se pode deslembrar do papel de protagonismo
que o Poder Judicidrio assume nesse novo momento constitucional. Este
protagonismo parece estranho aos olhos do sistema juridico romano-germa-
nico, ou civil law, ao qual o Brasil ¢ filiado.

Razbes historicas podem ser aqui colacionadas, a principal delas é
a de que o sistema patrio é pautado na centralidade da lei.® Eis que sua ma-
triz € influenciada pelo Direito produzido a partir da Revolugiao Francesa.
Nesta ocasido queriam os revolucionarios romper com o regime anterior por
isso valorizaram de forma extrema o Poder Legislativo que era formado por
integrantes da classe burguesa e, em consequéncia, foi limitada a atuacao do
Poder Judiciario.” Destarte cabia a este apenas dizer o direito, ou seja, ser a
“boca da lei”, negando-lhe qualquer fungio criativa do direito (FIORAVAN-
TI, 2000, p. 95-95).

Noutro giro na Inglaterra — berco da common law- tanto o Poder Legis-
lativo quanto o Poder Judiciario estavam unidos na missdo de limitar o poder
absoluto do monarca. Dessa feita ndo houve motivo para que se desconfiasse
dos membros do Poder Judiciario, razdo pela qual a estes sempre foi possivel
criar o direito em suas decisoes. Estas, todavia, estavam sempre pautadas e li-
mitadas em uma Constitui¢do material invisivel (MARINONI, 2008, p. 11).

A submissdo do juiz a lei — principio fundante da civil law — néo

sobreviveu aos valores trazidos pelo Constitucionalismo. A preponderancia

®  Veja-se, por exemplo, a resisténcia que o Supremo Tribunal Federal teve, a principio, em

elaborar normas para aplicacio no caso concreto nos Mandados de Injungao, e a rejeicio da
declaracdo de inconstitucionalidade por omissao parcial em ADI por Omissao ajuizada pelo
Partido dos Trabalhadores que pleiteava que os efeitos dos aumentos concedidos para servido-
res militares fossem extensivos para os servidores civis no caso de inércia do Poder Executivo. A
suprema Corte embasava seu posicionamento na divisao funcional do Poder, dizendo que nao
cabia ao Judicidrio a funcao de legislar, portanto negava-se a efetividade de direitos fundamen-
tais aos cidadaos.

7 Que era visto como aliado dos membros do antigo regime, por isso deveria ser alijado de
qualquer poder politico.
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dos direitos fundamentais em relagio a lei — advinda do periodo pés-guerra
na Europa e pés-ditadura na América Latina — faz com que o magistrado seja
chamado a controlar a sua constitucionalidade e a suprir lacunas deixadas
pela inércia do legislador no que concerne a efetivacdo dos direitos funda-
mentais (MARINONI, 2008, p. 47).

Ao falar sobre o papel central que os direitos fundamentais ocu-
pam no atual ordenamento juridico, Bonavides (2003, p. 584-587) assevera
que o velho Direito Constitucional —derivado das revolugbes burguesas eu-
ropeias — estava preocupado com a separacio dos poderes e com a distribui-
¢do de competéncias, nessa quadra tendo uma visio meramente formal e
organizacional.

Contudo, hodiernamente, ¢ necessario que se tenha uma visao de efi-
cacia das normas constitucionais. Estabelecendo-se a validade total dos disposi-
tivos previstos na Carta Politica. Para que isso ocorra, faz-se mister estabelecer
uma relagio de didlogo entre a Constituicio e a realidade social, sempre pres-
supondo-se a abertura daquela em relacdo a esta (SCHIER, 1999, p. 91-100).

Imperioso, portanto, ressaltar o papel da hermenéutica constitu-
cional, ou seja, a interpretacdo da norma que rompe com os dogmas posi-
tivistas, e que da concretude as disposicoes de direitos fundamentais nos
casos concretos. Atribuindo-se, por conseguinte, normatividade a Constitui-
cao (BONAVIDES, 2003, p. 685-592).

Portanto, para se reconhecer os direitos fundamentais implicitos,
impoe-se que o Poder Judicidrio faga uma leitura moral da Constituicdo, nas
palavras de Dworkin (2006, p. 10-17), tal forma de interpretacdo ¢ legiti-
mada sempre que um dispositivo constitucional estiver estruturado como
um principio moral.

Entretanto ao realizar essa leitura moral dos principios constitucio-
nais o juiz constitucional ndo estard livre de qualquer amarra e, portanto, nao

podera dar qualquer significado aos ditames constitucionais. Devera observar
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o contexto histérico e cultural da comunidade, bem como as decisoes judiciais
que a precedem dialogando com estas (BARBOZA, 2011, p. 125-129).

Para se guindar uma posicao juridica & condi¢do de direito funda-
mental necessario se faz analisd-la com base em principios constitucionais.
Contudo, néo se trata de qualquer principio previsto na Constituigio - até
porque a Carta brasileira ¢ repleta de normas principiolégicas — mas daque-
les positivados no seu Titulo I (SARLET, 2012, p. 67-90).

Nessa quadra, para se buscar um critério para consagrar uma po-
sicdo juridica fora do catdlogo como direito fundamental, faz-se mister que
haja argumentagio consistente fazendo com que esteja ligada a dignidade da
pessoa humana e com os objetivos fundamentais da Republica plasmados o
Artigo 3° da Constituigao.

Vale lembrar que no sistema constitucional os principios adquirem
especial relevo, eis que tem como principal missao dar unidade e coesio ao
ordenamento juridico. Nesse sentido, os direitos fundamentais — que assu-
mem forma de principios — aperfeicoam e imprimem racionalidade a todo o
sistema juridico (SCHIER, 1999, p. 85-91).

No que concerne & dignidade da pessoa humana, Silva (2005, p.
105) leciona que tal principio ¢ de grande relevo para o Direito Constitucio-
nal, e em especial para os Direitos Fundamentais, pois todos estes se origi-
nam e sdo atraidos pelo principio em tela. Sendo assim todo o ordenamento
constitucional e, por conseguinte juridico deve ser interpretado sob a lente
da Dignidade da Pessoa Humana.

Vale lembrar que a dignidade da pessoa humana ¢ um principio
construido ao longo dos tempos e que também encontra assento em De-
claracoes Internacionais de Direito do Homem. Portanto seu contetdo ira
variar de acordo com o momento histérico e cultural em que se esta inserido.
Pode se afirmar que o aludido principio preconiza que o ser humano deve

ser visto com um fim em si mesmo (BARBOZA, 2011, p. 110-112).

291



292

Igor Fernando Ruthes, José Osério do Nascimento Neto

Advertindo a vagueza nos contornos de um eventual conceito de
dignidade de pessoa humana, e até asseverando a impossibilidade de um
conceito abstrato que de conta de todas as situacoes, Sarlet (2012, p. 98-
101) ensina que a dignidade da pessoa humana ¢ um atributo de todo ser
humano, e que envolve autodeterminacdo do homem. Nesse diapasio ¢
salutar consignar literalmente passagem que consolida seus ensinamentos

acerca do tema.

Para além disso, constitui pressuposto essencial para o
respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da
isonomia de todos os seres humanos, que ndo podem ser
submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario,
razdo pela qual sdo intoleraveis a escravidao, a discrimi-
nacao racial, persegui¢oes em virtude de motivos religio-
sos etc. Também a garantia da identidade (no sentido de
autonomia e integridade psiquica e intelectual) pessoal
do individuo constitui uma das principais expressoes do
principio da dignidade da pessoa humana, concretizan-
do-se dentre outros aspectos, na liberdade de conscién-
cia, de pensamento, de culto, na protecio da intimidade,
na honra, da esfera privada, enfim, de tudo o que seja
associado ao livre desenvolvimento de sua personalida-
de, bem como ao direito de autodeterminacio sobre os
assuntos que dizem respeito a sua esfera particular, as-
sim como a garantia de um espago privativo no dmbito
do qual o individuo se encontra resguardado contra in-
geréncias na sua esfera pessoal. (SARLET, 2012, p. 104).

Tendo em mente que a orientagdo sexual ¢ um aspecto da perso-
nalidade, ¢ licito concluir que esta ¢ um direito fundamental, eis que possui
forte vinculo com a dignidade da pessoa humana, mas especificamente com
sua autodeterminacido e desenvolvimento da personalidade.

Nesse sentido ja houve decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Fe-
deral em julgamento conjunto de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 132/R]) e Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI

4.277/DF)® ambas de relatoria do Ministro Ayres Brito, que expressamente

8 As ementas nio serao aqui transcritas em virtude de sua extensio. Ademais pode ser facil-
mente encontradas no sitio do Supremo Tribunal Federal.
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reconhece a vinculagdo da orientagio sexual ao principio da dignidade da
pessoa humana (BRASIL, 2011).

Conforme ensinamentos de Dias (2014, p. 33), a referida decisido
faz valer para as minorias sexuais, que até entdo eram discriminadas pela
inércia legislativa, os principios de uma sociedade plural e livre de preconcei-
tos, impondo um tratamento equanime no que tange ao direito de familia,
ou seja, consagrando juridicamente um direito a diferenca.

Cumpre ainda consignar que o direito a orientacio sexual possui
assento na interpretacdo do Artigo 5°. “caput” da Constituicio Federal.
Uma vez que tal dispositivo prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer algo sendo em virtude de lei, vedando qualquer discriminagéo.

Desta forma da interpretagio do aludido dispositivo — tendo como
parametro todos os argumentos normativos esposados acima — é possivel
formular a seguinte norma de direito fundamental atribuido: todos tém di-
reito a livre orientacdo sexual, eis que representa a autodeterminagao indivi-
dual garantida pela Constituicao Federal (ALEXY, 2008, p. 76-84).

Pois bem, destarte chega-se a conclusao de que o direito & orienta-
cdo sexual tem status de direito fundamental material. Nessa toada, cumpre
asseverar que independentemente da orientagdo apresentada pelo cidadao
devera o Estado respeita-la de modo a ndo haver tratamento desigual em
virtude da homo ou heterossexualidade.

Tal reconhecimento o consagra como norma constitucional que
tem como um de seus atributos a imperatividade e a superioridade hierar-
quica. Dessa forma reclama além de tudo efetividade, que significa a dimi-
nuicao da distancia entre o ser e o dever-ser (BARROSO, 1996, p. 224-226).
Portanto, impde a efetivacio deste direito a todos os poderes do Estado,
por meio de politicas publicas, do ndo embarago e de uma interpretagao do

ordenamento juridico emancipadora.
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3 DAS RESTRIC()ES AO DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL

Nada obstante os argumentos trazidos no tépico anterior faz-
-se necessario averbar que como todo direito fundamental o direito a livre
orientagao sexual também possui limites, eis que ndo existe direito funda-
mental absoluto.

Segundo Silva (2006, p. 23-51), no Brasil o conceito de suporte
fatico ndo € tio estudado e, por consequéncia, disseminado no que respeita
ao direito Constitucional, é mais utilizado no Direito Penal no conceito de
tipo e no Direito Tributdrio sob o nome de fato gerador. Atribui tal fato a
uma tradigio constitucional patria que relegava a Carta Fundamental (antes
de 1988) apenas uma funcgao de organizar o Estado.

Para explicar o suporte fatico existem duas teorias, a do suporte
fatica restrito, segundo a qual existem certas condutas que devem ser exclu-
idas a priori da protecdo da norma de direito fundamental. Sendo assim o
suporte fatico coincide com o que ¢ de fato protegido pela norma de direito
fundamental. Nesse sentido ndo ha que se falar em restricdo de direitos fun-
damentais (SILVA, 2006, p. 32-34).

Para poder se falar em restri¢oes a direitos fundamentais é imperio-
so adotar uma teoria do suporte fatico amplo.” Em conformidade com esta
teoria todas as situacoes que, de alguma forma, enquadrem-se aos direitos
fundamentais podem ser, em um primeiro momento, por eles tutelada. Tem-
-se entdo a figura do direito fundamental prima-facie (ALEXY, 2008, p. 325).
Restringir um direito fundamental, nos ensinamentos de Canotilho (1997,
p. 410), é limitar seu ambito de protegdo, ou seja, retirar da sua protecao

situacdes que, em um primeiro momento, estariam por ele albergadas.

? Ao se falar em suporte fitico amplo estd a se adotar a teoria das limitagoes externas aos
direitos fundamentais. Opta-se por essa teoria em detrimento da teoria interna que afirma que
os direitos fundamentais nao podem ser limitados, eis que ja tem seu contetdo definido de an-
temao. Nessa toada caberia ao aplicador do Direito apenas declarar qual o contetido do direito
fundamental em estudo.
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Nessa toada ja ¢ rechacada uma das criticas - e para o presente
trabalho a mais importante - opostas a teoria do suporte fatico amplo, qual
seja a de que todas as condutas inclusive as criminosas estariam albergadas
por direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 329-330).

Afasta-se tal critica pelo fato de que existem restrigdes aquelas con-
dutas, portanto estas s6 seriam protegidas por direitos fundamentais em um
primeiro momento, sendo posteriormente descartadas do dmbito protetivo
daquele direito fundamental (ALEXY, 2008, p. 329-330).

A adogio da teoria do suporte fatico amplo apresenta, ainda, a
vantagem da necessdria justificagio constitucional as restricdes impostas
pelo Estado. Veja-se que a inadequada fundamentacéo ira dar causa a in-
constitucionalidade da intervengio estatal (SILVA, 2006, p. 34-35).

Nesse sentido, conforme Sarlet (2012, p. 394-396), o estudo de
uma teoria dos direitos fundamentais passa necessariamente pelo estudo do
suporte fatico, restricoes e limites as restri¢oes dos direitos fundamentais.
E de se anotar que a Constitui¢io nio adotou critérios expressos - salvo a
exigéncia de lei formal e vedagdo & abolicdo dos direitos fundamentais - para
delinear as suas restricdes. Em razao disso assume especial relevancia para o
sistema constitucional patrio a doutrina e a jurisprudéncia acerca do tema.

No que tange ao ambito de protecdo, como ja consignado alhures,
adotar-se-a neste artigo a teoria do suporte fatico amplo, que da ensejo a
teoria dos limites externos aos direitos fundamentais.

Em conformidade com esta teoria os direitos fundamentais apre-
sentam dois dambitos de protegio, o primeiro considerado prima facie abarca-
ria todas as condutas que pudessem de alguma forma ser subsumida a um
determinado direito fundamental. Em um segundo momento, apés critérios
racionais de ponderagio com valores que se encontram fora da norma de di-
reito fundamental, chegar-se-ia no &mbito de protecdo definitivo (SARLET,

2012, p. 398-400).
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Cumpre abordar agora os limites aos direitos fundamentais, que
podem ser entendidos como situagdes onde o Estado - por seus poderes
constituidos - embaraga - por agdo ou omissdo - limita ou ainda elimina o
exercicio de um direito fundamental (SARLET, 2012, p. 399).

Consoantes ensinamentos de Alexy (2008, p. 283), as normas de
competéncia sdo deveras importante nesse momento, pois ha de se decidir
quem tem legitimidade para impor limites aos direitos fundamentais.

Estas restrigbes podem ser feitas por meio de regras, ou seja, leis
que criam uma situagdo de néo direito. Tal situagio estabelece de forma de-
finitiva o que ndo sera objeto da tutela de um direito fundamental (ALEXY,
2008, p. 284). No Brasil, por exemplo, embora haja a liberdade de expres-
sdo garantida pela Constituigdo Federal, existe previsdo no cédigo penal do
crime de difamacao, que consiste em imputar fato desabonador a terceiro.
Nessa toada, conclui-se que comentdrios pejorativos contra outrem nao es-
tdo protegidos definitivamente pela norma de direito fundamental.

As regras limitadoras de direitos fundamentais devem encontrar
amparo constitucional, em outras palavras, ndo devem estar afrontando o
sistema de direitos fundamentais e neste devem estar embasadas (SARLET,
2012, p. 401).

Podem-se estabelecer, nesse contexto, duas espécies de reserva le-
gal, a simples que prevé uma competéncia ampla ao legislador, pois este ndo
estd adstrito a certos objetivos para a restricdo do direito fundamental e a
reserva qualificada que vincula a restricio a certos pressupostos e objeti-
vos. Um exemplo desta ¢ a inviolabilidade de comunicagdes que — conforme
consta no préprio dispositivo constitucional s6 pode ser quebrada para in-
vestigacdo criminal ou instrucdo de processo penal.

As restri¢oes também podem gozar de status constitucional. Isto
ocorre quando na prépria Lei Fundamental existe uma clausula geral de
restricdo. Um exemplo brasileiro ¢ a inviolabilidade de correspondéncia que

pode ser restringida em casos de estado de sitio. Tanto o direito fundamen-
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tal, como sua restricio estio previstos na Lei Fundamental brasileira, cha-
ma-se tal restri¢do de restrigio direta (SARLET, 2012, p. 400).

Por fim, outra forma de restricio de direitos fundamentais advém
do sopesamento de principios. Como tais direitos assumem, em regra, a for-
ma de principios, e como ¢ préprio do Estado Democratico haver principios
colidentes poder4 existir restricoes de direitos fundamentais por sopesamen-
to realizados pelo Poder Judiciario.

E evidente que o legislador nio é capaz de prever todas as situacoes
que havera a colisdo de principios, por isso nesta espécie de restricio o Poder
Judiciario assume especial papel. Contudo, adverte Sarlet (2012, p. 404),
neste ponto deve se tomar especial cautela para que nao haja abusos.

Trazendo os conceitos acima trabalhados para o assunto em voga é
possivel se afirmar que o direito fundamental a orientacio sexual ndo pode-
ria ser limitado no que concerne ao aspecto afetivo do cidadao, mas poderia
ser - a priori - limitado na sua exteriorizagdo. Merece aqui especial atencao
a exteriorizagdo por parcelas minoritarias da populagdo, ou seja, por gays,
lésbicas, bissexuais, transgéneros e travestis.

A limitagdo poderia se dar pela criminalizagdo das praticas ho-
mossexuais - tal qual recentemente aconteceu na Uganda — pela proibicao
de atos que demonstrem afeto publicamente, pela omissdo estatal — Poderes
Legislativo e Judiciario — na edigdo de atos que possam reconhecer as unioes
homoafetivas como entidades familiares, ou seja, agdes ou omissdes que ne-
guem aos cidadaos LGBT o acesso a uma cidadania plena e em igualdade de
direitos e deveres com os demais cidadaos.

Contudo, como ja visto estas restri¢coes devem estar pautadas em
valores constitucionais, o que, como ja demonstrado alhures, nido é o que
acontece no tema em apreco. Ademais existem limites as restri¢oes de direi-
tos fundamentais (SARLET, 2012, p. 404).

Destarte qualquer restri¢ao realizada em virtude da exteriorizagio

da pratica sexual devera ser imposta tanto a orientagdo que ¢ tida como
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normal, qual seja a heterossexual, quanto as orientagdes minoritdrias, sob
pena de ferir ao principio da isonomia e adquirir o status de intervencao
inconstitucional por falta de fundamentacio adequada.

Um exemplo de limitagdo ao exercicio da orientacdo sexual é a
tipificagdo do crime de estupro no artigo 213 do Cédigo Penal. O tipo penal
em tela abrange tanto as relacoes hetero como homossexuais, visa a proteger
a dignidade humana, eis que s6 admite as relagdes sexuais desde que con-
sentidas.

A omissdo estatal parece ser mais relevante neste aspecto, pois a
falta de legislacdo no que tange as entidades familiares homoafetivas trouxe
durante muito tempo a exclusdo juridica de parcela de cidadaos. Contudo
com as recentes decisoes judiciais que reconheceram as unides homoafetivas
com entidade familiar submersivel ao conceito de unido estavel, e ainda
que permitem a sua conversio em casamento parece que esta lacuna esta
aos poucos sendo colmatada pelo salutar ativismo judicial na efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Nada obstante ndo estejam positivados na Constituicdo, os limites
aos limites devem ser respeitados e ensejam atuagao jurisdicional no que tange
ao seu controle. Sao basicamente trés as formas de barreiras aos limites, as de
cunho formal, material e a proibicao do retrocesso (SARLET, 2012, p. 404).

Nao se pode deslembrar que os limites aos direitos fundamentais
sempre estardo pautados nos valores constitucionais, sendo o primeiro requisito
para a validade da norma que restringe um direito fundamental a sua confor-
midade - material e formal - com a Lei Fundamental (ALEXY, 2008, p. 281).

Nessa esteira, Sarlet (2012, p. 408-411) afirma que ¢ requisito
para analisar a conformidade da restricio aos axiomas constitucionais o
principio da proporcionalidade. O referido principio tem como principal ob-
jetivo evitar a existéncia de excessos nas restri¢oes, ou seja, a restricao atinja
o nucleo essencial de um direito fundamental e, por outro angulo, em casos

de omissdo, que haja uma protecdo insuficiente dos direitos fundamentais.
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Para se falar em proporcionalidade, necessario se faz adotar a te-
oria ampla dos direitos fundamentais. Isto ocorre pelo fato de que nesta
teoria os direitos fundamentais assumem a natureza de principio. Sendo
assim podem ser restringidos na medida em que se encontrem em colisdo
com outros principios ou interesses (SILVA, 2006, p. 38-39).

Para cumprir tal encargo deve-se analisar se a restricdo - no caso de
acdo - contempla trés requisitos: a adequacao, a necessidade e a proporcio-
nalidade em sentido estrito. Este requisito, em apertada sintese, consiste na
menor afetacdo de um direito para a satisfacdo de um valor constitucional.
Sendo assim, quanto maior ¢ a restricdo do direito maior sera a carga argu-
mentativa da decisdo (SARLET, 2012, p. 408-411).

O resultado da proporcionalidade, contudo ndo pode atingir o nt-
cleo essencial dos direitos fundamentais. Entende-se por nudcleo essencial
aquele contetido que uma vez fulminado descaracteriza e torna inécuo o
direito fundamental (SARLET, 2012, p. 411).

Quanto aos limites formais, estes sdo encontrados na prépria Car-
ta Magna que exige que os direitos fundamentais sejam limitados por lei e
que regula a sua produgio quando dispoe acerca do processo legislativo.

Nessa esteira, Silva (2006, p. 41-45) advoga a existéncia de um
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Contudo tal nicleo nao possui
um contetdo estanque dependendo da proporcionalidade e dos dados do
caso concreto. Explica o referido autor que a essencialidade do niacleo néo
se da por um contetido minimo, mas pela profundidade da fundamentacéo
constitucional para a sua restri¢ao. Portanto utiliza-se de uma teoria relativa.

Por derradeiro chega-se ao ultimo limite a restricio de direitos fun-
damentais, qual seja a proibigio de retrocesso. Tal limite ndo se encontra de
forma expressa na Constitui¢do, contudo ¢ facilmente perceptivel quando
se analisa o ordenamento juridico pautado na seguranga das relacoes e na

dignidade da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 408-411).
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E inerente ao Estado de Direito que se retire da esfera de
disponibilidade do legislador ordinério, ou ainda do constituinte derivado,
alguns direitos que tem como principal mister dar autonomia ao cidadao.
No que tange a estes, deve sempre ser resguardado um nucleo essencial.

Tal limite ndo se esgota na tutela de situagdes como os atos juridi-
cos perfeitos, os direitos adquiridos e a coisa julgada, que consistiriam em
medidas legislativas que visariam a regulamentar situacdes pretéritas. Mas
deve se preocupar com atos futuros do Poder Pablico que digam respeito a
situagoes futuras (SARLET, 2012, p. 408-411).

Nessa esteira, direitos fundamentais - sociais e que digam respeito
aos principios da Republica - sé6 podem ser restringidos desde que sejam
constitucionalmente justificados, nao firam a dignidade da pessoa humana e
preserve um nucleo essencial do direito, caso contrario, a restricio padecera
de inconstitucionalidade (SARLET, 2012, p. 452-466).

Nesse sentido, qualquer restrigdo que se imponha a direitos funda-
mentais em virtude de se pertencer a uma minoria sexual, ou seja, qualquer
embaraco ao exercicio da cidadania, ndo se sustenta, pois nao estd ancorada
em justificativa constitucional e ofende o nicleo basico da dignidade da pes-

soa humana por violagao do autodesenvolvimento da personalidade.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo buscou demonstrar que o direito a livre orien-
tacdo sexual possui amparo constitucional guindado a condigio de direito
fundamental, bem como as consequéncias deste reconhecimento. Em um
primeiro momento, demonstrou-se que o critério topografico para o reco-
nhecimento de direitos fundamentais ndo ¢ suficiente no sistema pétrio,
eis que o catdlogo possui abertura na forma do Artigo 5°, §2°. Desta forma
deve-se buscar a nota de fundamentalidade do direito para que seja alcada a

dignidade de valor fundamental.
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Nessa toada, buscou-se evidenciar a correlacido existente entre o
direito a orientagio sexual e a dignidade da pessoa humana, mais especifi-
camente no que concerne a possibilidade de autodeterminagio da persona-
lidade do cidadao, razao pela qual a orientagdo sexual ¢ um direito funda-
mental atribuido.

Também foram estudadas as restricoes, e os limites as restricoes,
dos direitos fundamentais. Nesse ponto merece especial atengio o fato de
que ndo ha justificativa com amparo constitucional para que se reduza ou
se elimine o direito de exercer liviemente a orientacdo sexual, mesmo as que
sejam consideradas minoritarias.

Nessa perspectiva os avancos até agora conquistados nao podem
ser limitados por nenhum dos Poderes Publicos. A decisdo do Supremo Tii-
bunal Federal que reconheceu orientagio sexual como direito fundamental
imprime racionalidade a todo ordenamento juridico devendo todos os Pode-
res estatais respeitar tal entendimento.

Portanto, o Legislativo deve editar leis que deem efetividade a este
direito, mais especificamente no que tange aos direitos das minorias. Tais
leis devem proteger essa categoria de cidadaos contra discriminacoes arbitra-
rias. Nao esta aqui a se falar sobre a criminalizagio da homofobia, mas em
leis que inibam, por meio de san¢des administrativas.

Ja o Poder Executivo deve implementar medidas que alberguem as
familias homoafetivas e os cidaddos em programas sociais e em beneficios
previdenciarios, dando status de igualdade tanto aos heterossexuais quanto
aos homossexuais. Nao podendo revogar direitos reconhecidos, sob pena de
retroceder na aplicacio dos direitos fundamentais.

E, por fim, ao Poder Judiciario cabe fiscalizar tais poderes, por
meio de sua Jurisdicdo - exercida em sede de controle de constitucionalidade
abstrato ou concreto - implementando aspectos relacionados a este direi-

to, ou atuando como legislador negativo, na sua funcdo contramajoritaria,
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quando da edicio de leis que ofendam o livre desenvolvimento da asexuali-

dade ou imponham embaracos injustificaveis para isso.
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Resumo: As relagoes sociais estdo em constante transformagao gerando um
grande debate doutrinario e jurisprudencial. Neste contexto surgem os deno-
minados novos direitos. Direitos estes ja existentes, mas recontextualizados a
realidade social contemporanea, como a transexualidade, a unido homoafeti-
va e a reproducio humana assistida, por exemplo. E nesse cenario que surge
ao Direito a necessidade de acompanhar as alteragoes sociais que devem ser
tuteladas. Apesar do preconceito que envolve o tema da sexualidade espe-
cialmente a transexualidade o legislativo e judiciario ndo podem se furtar de
enfrentar estas questoes. Cabe aos juristas observar como ponto fundamental
o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da nao discrimina-
¢do na busca pela justica e protecio daqueles que representam as minorias,
independentemente da sua orientagio sexual e da sua identidade de género.
Pois o fator decisivo para a tutela dos transexuais é a efetivacao dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988.
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Abstract: Social relationships are in constant transformation generating a great doctrinal
and jurisprudential debate. Arise in this context the so-called new rights. These existing ri-
ghts, but recontextualized contemporary social reality as transsexuality, the homo-affective
union and assisted human reproduction, for example. It is in this scenario that the law
need to monitor social changes that must be tutored. Despite the prejudice that surrounds
the subject of sexuality especially transsexuality legislative and judiciary cannot avoid
confronting these issues. It is for lawyers to observe the principle as a_fundamental point of
human dignity and the principle of non-discrimination in the pursuit of justice and pro-
tection of those who represent minorities, regardless of their sexual orientation and gender
identity . For the decisive factor for the protection of transsexuals factor is the enforcement
of the fundamental rights enshrined in the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Sexuality. Transsexuality. Fundamental rights. Principles. Gender. Iden-
tity. Name. Civil registration.

1 INTRODUGAO

O objetivo do presente trabalho é analisar a temdtica da alteracao
do prenome e sexo nos casos de transexualidade, sob a égide da Constitui¢do
Federal de 1988. Tendo em vista a importancia do tema vislumbra-se a neces-
sidade de se analisar a possibilidade de retificagio de prenome e sexo no re-
gistro civil como forma de efetivagio dos direitos fundamentais das minorias.

Tema que tem despertado grande debate juridico e sociolégico
a transexualidade serd aqui trabalhada com base nos principios consti-
tucionais do Estado brasileiro. Sendo apresentado um dialogo multidis-
ciplinar entre os preceitos constitucionais ligados ao tema e a protecio
integral a saide dos transexuais.

Para melhor compreensdo do tema foram abordados os aspectos
gerais indispensaveis a tematica proposta. Partindo dessa ideia é que serdo
abordados ao longo deste trabalho questoes referentes a conceituacgao e de-
finicdo da transexualidade, bem como os principios constitucionais e bioé-
ticos aplicaveis a tematica. Possibilitando a andlise da possivel alteragio de

prenome e sexo no Registro Civil.
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Deste modo, serd possivel compreender como o Brasil caminhou
até chegar ao estagio atual no que se refere a tutela das minorias sob a égide
da Constituigdo Federal de 1988 e sob o aspecto dos direitos fundamentais

consagrados na Constituicio brasileira.

2 CONCEITO E DEFINICAO DA TRANSEXUALIDADE

A sexualidade humana é complexa e multipla, expressa de forma
Unica por cada individuo. O transexual ao expressar a sua sexualidade apre-
senta total discrepancia entre o seu sexo biolégico e o psicolégico. Por ser
um tema complexo rodeado de tabus e preconceitos que exige conhecimen-
tos cientificos especificos indispensavel é a utilizacdo dos conhecimentos
médicos para a adequada compreensdo do tema. Assim, para se definir e
conceituar a transexualidade deve ser analisada a Resolucido n. 1955/2010
do Conselho Federal de Medicina e a Portaria n. 1707/2008 do Ministério
da Sadde que definem o transexual.

De acordo com o Conselho Federal de Medicina (CFM) o transexual
é caracterizado com sendo o individuo portador de desvio psicolégico perma-
nente de identidade sexual. Definido como identidade de género distinta da
biolégica - quando o individuo se reconhece como pertencente ao grupo do sexo
oposto. Neste caso a medicina, assim como a psicologia e a psiquiatria definem
tal condicdo como sendo um transtorno de identidade de género caracterizado
pela auséncia de qualquer transtorno psicético e marcado pelo desconforto em
aceitar seu sexo anatomico (SAADEH; CORDEIRO, 2012, p. 39-42).

Segundo a Resolugio 1955 de 2010 do CFM o transexual é definido
como sendo o paciente portador de desvio psicolégico de identidade sexual,
com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e/ou autoexterminio.

Em conformidade com esta linha, para se definir o transexualis-
mo deve-se obedecer aos critérios minimos, como descrevem Barboza e

Schramm (2012, p. 20):
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a) desconforto com o sexo anatdmico natural; a) desejo
€xXpresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas
primarias e secundarias do proprio sexo e ganhar as do
sexo oposto; ¢) permanéncia desses distarbios de forma
continua e consistente por, no minimo, dois anos e; d)
auséncia de outros transtornos mentais.

No mesmo sentido o transexualismo pode ser entendido como ti-
pico caso de ambiguidade entre o sexo biolégico e a identificagio psicolégica
do individuo, pois apresenta morfologicamente todos os caracteres de um
sexo biol6gico enquanto sua psique se reconhece como pertencente ao sexo
oposto. Por este motivo os individuos transexuais, embora sejam biologica-
mente normais apresentam grande inconformismo e rejeicio por seu sexo
anatomico (DIAS; OPPERMANN, 2012, p. 30).

Assim, o transexual sofre imensamente por viver uma constante
ruptura entre seu sexo de nascimento e sua mente, acreditando ter nascido
no corpo errado. Sente-se castigado por nao haver compatibilidade entre sua
identificacdo psicoldgica e seu corpo biolégico, manifestando grande desejo
de adequagido de seu corpo a sua psique.

Nas palavras de Dias e Oppermann (2012, p. 30), “[...] o que
define e caracteriza a transexualidade ¢ a rejeicdo do sexo original e o conse-
quente estado de insatisfagao.”

A transexualidade ainda pode ser definida como disforia de géne-
ro, transtorno de identidade de género e transtorno de identidade sexual.
No entanto estas definigdbes buscam designar uma sindrome, onde uma das
possibilidades diagnésticas é o transexualismo. Neste sentido nido devem
ser usadas como sinénimos, pois as sindromes relacionadas a estas defini-
¢oes incluem, além do transexualismo, o tipo homossexual afeminado, o tipo
travéstico; o tipo personalidade esquizoide inadequada, o tipo categoria de
psicose em remissdo e o tipo exibicionista sociopatico (SAADEH; CORDEI-
RO, 2012, p. 40).
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Desta forma, o termo transexual deve ser utilizado de forma restri-
ta a individuos que nao apresentem outro quadro psicético e que manifestem
grande desconforto com seu sexo anatdmico que os levem a busca incessante
pela mudanca de género. Por envolver aspectos subjetivos de identidade o
transexualismo foi incluido na Classificacdo Internacional de Doencgas no
CID10 - F 64.0 por ser entendido clinicamente como um desvio psicolégico
permanente de identidade caracterizado pela rejei¢ao do fenétipo e tendén-
cia a automutilagcdo e autoexterminio.

Destaca Miguel Chalub que a expressdo auséncia de outros trans-
tornos mentais previsto na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
se refere a necessidade de auséncia de transtornos mentais para o correto
diagnostico da transexualidade. Sendo considerado transtorno mental ape-
nas as condi¢oes psiquicas nao ligadas a sexualidade. Neste sentido, sdo
considerados impedimentos ao diagnéstico da transexualidade a ocorréncia
de deméncias, oligofrenias moderadas e graves. Nao incluidas as neuroses,
transtornos de personalidade e as oligofrenias leves, situacoes estas em que
caberd ao psiquiatra ponderar os beneficios e os maleficios de uma possivel
transgenitalizagdo, quando do tratamento de transexuais.

Assim, a transexualidade pode ser definida juridicamente como
sendo a divergéncia entre o sexo bioldgico e o psicolégico, impedindo a de-
fini¢do do sexo apenas como sendo aquela relacionada a aparéncia do 6rgao

genital e o esteredtipo sexual.

3 DISTINGCAO ENTRE O TRANSEXUALISMO E AS DEMAIS FORMAS
DE EXPRESSAO SEXUAL

Para se entender a distincido entre a transexualidade e as demais
formas de expressio da sexualidade se faz necessario analisar primeiramente

o significado da palavra sexo e género.
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Sexo compreende as caracteristicas biolégicas dos individuos com
relacio a sua estrutura sexual. E a forma como o corpo humano desenvolve
as caracteristicas masculinas e femininas, tais como 6rgaos genitais, hormo-
nios e tom de voz.

Género corresponde A caracteristica subjetiva dos individuos. E
como cada um se identifica seja como homem ou como mulher.

Assim a sexualidade pode ser expressa de diferentes formas, seja
heterossexual, homossexual, bissexual, travesti ou transexual.

Transexualidade corresponde a identidade de género distinta da
biolégica, ou seja, quando o individuo se reconhece como pertencente ao
grupo do sexo oposto. Neste caso a medicina, assim como a psicologia e a
psiquiatria definem tal condi¢do como sendo um transtorno de identidade
de género caracterizado pela auséncia de qualquer transtorno psicético e
marcado pelo desconforto em aceitar seu sexo anatomico (SAADEH; COR-
DEIRO, 2012, p. 30-42). Esta dificuldade em se aceitar com o sexo ana-
tomico manifesta-se desde a infAncia causando nas criancgas sofrimento e
angustia prejudicando significativamente sua interacdo social.

O travestismo por sua vez corresponde aos individuos que se tra-
vestem, ou seja, sujeitos que se vestem e se comportam como sendo do sexo
oposto ao sexo biolégico. Importante destacar que nem sempre o fato de se
travestir significa que o individuo nio se aceite ou nio se identifique com
seu sexo biologico (SAADEH; CORDEIRO, 2012, p. 40-41). Neste caso o
individuo pode ser heterossexual, homossexual, bissexual ou transexual a
depender de critérios subjetivos que irdo definir se ha ou nao transtorno de
identidade de género (SAADEH; CORDEIRO, 2012, p. 42-43).

Bissexualismo, por sua vez, é definido como sendo aquele indivi-
duo que se relaciona afetivamente e sexualmente com ambos os sexos. Nes-
ta hipétese os individuos demonstram-se incertos quanto a sua identidade

de género e/ou orientacdo sexual (SAADEH; CORDEIRO, 2012, p. 42). O
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bissexual reconhece e aceita seu sexo biolégico, ndo apresentando qualquer
incompatibilidade entre seu sexo morfolégico e sua psique.

O homossexualismo ¢ caracterizado pelos individuos que se rela-
cionam afetivamente e sexualmente com individuos do mesmo sexo. Nesta
hipétese ndo ha qualquer rejei¢do ao sexo biolégico nem incompatibilidade
entre seu sexo biolégico e sua psique, muito menos incerteza quanto a sua
identidade de género e/ou orientagao sexual.

Intersexualismo ou hermafroditismo é considerada clinicamente
como uma condicdo rara de desenvolvimento anormal da genitalia. Isso
ocorre porque durante o periodo gestacional o embrido possui capacidade
de desenvolvimento tanto o sexo masculino como o sexo feminino o que se
definira ao longo do seu desenvolvimento uterino. Assim durante o periodo
de desenvolvimento uterino podem ocorrer certas alteragées que levem ao
desenvolvimento sexual anormal (SANTOS; ARAUJO, 2003).

Como este desenvolvimento anormal pode ocorrer em diferentes
graus a doutrina médica classifica o intersexual em intersexual verdadeiro e
pseudo-intersexual. O primeiro corresponde aos individuos que desenvol-
vem tecido ovariano e testicular num mesmo individuo. Nesta hipétese o
individuo apresenta genitalia externa ambigua com predominancia das ca-
racteristicas morfolégicas masculinas. Mas internamente podem apresentar
caracteristicas morfolégicas femininas, como a presenga de trompas, ovarios,
utero, epididimo e ductos deferentes. Por este motivo os intersexuais verda-
deiros serdo estéreis, podendo desenvolver mamas e menstruar na puberda-
de (SANTOS; ARAUJO, 2003).

Ja os pseudo-intersexuais poderdo ser geneticamente masculinos ou
femininos. Nesta hipé6tese os pseudo-intersexuais masculinos apresentardo a
genitalia externa com formacio incompleta e genitdlia interna ambigua ou fe-
minina. Os pseudo-intersexuais femininos apresentardo genitalia externa mas-
culinizada e genitélia interna feminina. O que possibilita que os pseudo-interse-

xuais femininos sejam os tnicos férteis (SANTOS; ARAU]O, 2003). Verifica-se,
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portanto, que no caso da intersexualidade nao ha qualquer distarbio de orienta-
¢ao sexual e sim ma-formagao dos caracteres sexuais secundarios.

Assim a imposicdo de modelos tidos como ideais e corretos a so-
ciedade, por meio de discursos religiosos e fundamentalistas desprovidos de
qualquer fundamentacéo cientifica, ¢ responsavel pela “[...] formacao e forta-
lecimento das fobias, enquanto sentimento individual ou coletivo de aversao,
repulsa e 6dio contra os individuos que nao se enquadram no modelo hete-
rossexual.” (SILVA JUNIOR, 2010, p. 68-69). Ao contrério do que afirmam
algumas teorias preconceituosas as expressoes sexuais diversas da heterossexu-
al ndo sdo uma opgao, uma livre escolha, mas sim uma forma de desenvolvi-
mento sexual sob o qual todos os individuos estio sujeitos, é um processo por
meio do qual a orientacdo sexual se manifesta (DIAS, 2006, p. 42).

Sendo, portanto, a orientacdo sexual um direito fundamental in-
dispensavel ao desenvolvimento e realizacdo pessoal dos individuos. Os
quais merecem integral protecido do Estado, livre de qualquer forma de dis-
criminacgao.

Como afirma Silva Janior (2010, p. 74-75), “[...] os bens ou tracos
subjetivos, considerados a existéncia das pessoas.” Devem ser tutelados e
garantidos, assim como o direito a vida, a liberdade lato sensu, a integridade
fisica, moral e psicolégica e a orientagio sexual.

Assim quando a Carta Magna introduziu a expressido sem discri-
minagao de origem, sexo, raca, cor e idade, em seu artigo 3°, IV, garantiu a
protecdo ao bem estar e ao desenvolvimento de todos os cidadaos brasilei-
ros, impedindo qualquer tratamento preconceituoso. Pois conforme se extrai
do texto constitucional um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil
¢ proteger as minorias de qualquer “[...] tratamento juridico diferenciado ou
tendencioso.” (SILVA JUNIOR, 2010, p. 74-75).

Neste sentido, todas as formas de expressdo sexual possuem pro-

tecdo legislativa e jurisprudencial gracas a protecdo constitucional que tem
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como ponto basilar a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2013, p.
427-431).

4 PRINCIPIOS APLICADOS A TRANSEXUALIDADE

A Constitui¢do de 1988 marcou profundamente o direito brasilei-
ro. Pois, significou a passagem para o Estado Democratico de Direito marca-
do pela concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionais (BARBO-
ZA, 2007, p. 149). O que introduziu na ordem juridica principios e normas
que representam os valores culturais e fundamentais identificadores da so-
ciedade (PERLINGIERI, 2002, p. 5-6).

O artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 estabele-
ce que a “Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito”, o qual tem como fundamentos a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
juridico. (BARBOZA, 2007, p. 146-147).

E neste contexto que o Estado passou a intervir na ordem privada
para proteger as minorias e os hipossuficientes (PERLINGIERI, 2002, p. 6).
O texto constitucional assumiu a posi¢ao central do ordenamento juridico
brasileiro, unificou a ordem juridica e colocou a pessoa humana como o
ponto central de toda a ordem juridica. Segundo Estefania Maria de Quei-
roz Barboza esse novo paradigma representou a busca por uma sociedade
mais fraterna e solidaria onde a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais e a democracia passaram a ser o alicerce deste novo Estado
brasileiro (BARBOZA, 2007, p. 147).

Decorre dai a necessidade de tutelar todas as parcelas hipossufi-
cientes da sociedade. Pois em prol da dignidade e do livre desenvolvimento
da personalidade dos individuos é que toda ordem juridica passa a ser in-
terpretada e aplicada (PENA IUNIOR, 2008, p. 10). De tal modo que a
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necessidade emergencial de medidas protetivas contra qualquer forma de
discriminagio e preconceito passa a ser de fundamental importancia. Assim,
os transexuais devem ser respeitados em sua integralidade em razao do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana.

Razéo pelo qual sdo principios aplicados a transexualidade o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e o principio
da busca da felicidade, incluidos aqui os direitos e garantias fundamentais
como saude, educagao, trabalho e seguranca. Além dos principios bioéticos
da autonomia, ndo maleficéncia ou beneficéncia e justica, que compreen-
dem a protecdo integral a satide dos cidadaos.

A dignidade da pessoa humana representa a preocupacao do direito
em tutelar as questdes existenciais dos individuos. Dignidade pode ser defi-
nida como os valores morais e espirituais dos seres humanos, ¢ o conjunto de
direitos do homem (PENA JUNIOR, 2008, p- 10). Segundo Sarlet (2001,
p.- 60), a dignidade corresponde a qualidade intrinseca e caracterizadora de
cada individuo. Conforme previsto na Constituicao Federal de 1988 é dever
da familia, da sociedade e do Estado garantir a efetivagdo dos direitos a vida,
saude, alimentacdo, educacdo, lazer, profissionalizagio, cultura, dignidade,
respeito liberdade e convivéncia familiar e comunitéria a todos os sujeitos que
a compdem. De modo a protegé-los de todas as formas de negligéncia, dis-
criminacao, exploragio, violéncia, crueldade e opressdo, tutelando a vida dos
transexuais sob o enfoque da dignidade da pessoa, enquanto sujeito de direito
(MADALENGO, 2008, p. 19). Este principio constitucional representa a base

do ordenamento juridico brasileiro, que tem como fundamento o ser humano.

Este principio constitucional superior aglutina em torno
de si todos os demais direitos e garantias fundamentais
contidos na Constituiciao Federal, desde o direito a vida,
passando pelo direito a liberdade, até chegar a realizagao
plena, ao direito de ser feliz. Ele fundamenta-se na valo-
rizagdo da pessoa humana como fim em si mesmo e nao
como objeto ou meio para consecucio de outros fins.
(PENA JUNIOR, 2008, p. 10).
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O principio da liberdade esta relacionado ao desenvolvimento da
personalidade dos individuos e intimamente ligado ao principio da digni-
dade da pessoa humana (PENA JUNIOR, 2008, p. 15). Assim a liberdade
refere-se a livres e independentes escolhas e estilos de vida na construgio da
subjetividade e no estabelecimento de relagdes pessoais e sociais, bem como
a liberdade de se expressar sexualmente (RIOS, 2011, p. 76-77). Assim deve
ser respeitada a liberdade dos transexuais de viver de acordo com sua identi-
dade psicolégica, se submeter ou nio a tratamentos médicos para adequacao
de seu sexo morfolégico ao seu sexo psicoldgico, vestir-se e comportar-se de
acordo com seu sexo psiquico, adotar seu apelido notério ou nome social
para que ndo tenha que passar por situagdes constrangedoras (quando o
nome ¢ incompativel com a aparéncia fisica) e solicitar a retificacdo de seu
prenome no Registro Civil. Isso porque a liberdade sexual esta relacionada a
realizacdo do ser humano enquanto sujeito de direito tutelado constitucio-
nalmente (BARROSO, 2013, p. 434). O principio da liberdade visa o pleno
desenvolvimento e satisfacio pessoal, enquanto direito fundamental para
a plena realizacdo dos seres humanos (PENA JUNIOR, 2008, p. 15). Este
principio ¢ o campo de atuacdo da autonomia privada dos individuos que
nio permite ingeréncia estatal (PINHEIRO, 2008, p. 291). Assim, cabe ao
Estado apenas tutelar as relagdes privadas e proporcionar politicas publicas
para atendimento de suas necessidades (PINHEIRO, 2008, p. 289-293).

A igualdade enquanto principio constitucional visa a afastar toda e
qualquer forma de preconceito e discriminagio, conforme se extrai do artigo
3? da Constituicao Federal de 1988. Tal dispositivo estabelece como funda-
mento do Estado Brasileiro a construgdo de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria. Sentido reafirmado no caput do artigo 5° que determina que todos
sdo iguais perante a lei independentemente de qualquer natureza. Neste sen-
tido, o principio da igualdade busca a concretizacio da igualdade material

proibindo qualquer forma de violagdo aos direitos fundamentais das minorias

(BARROSO, 2013, p. 431-433). Assegurando aos transexuais os mesmos di-
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reitos e garantias previstos na Constituicao a todos os cidadaos, sendo vedada
qualquer discriminagio em razao da orientacdo sexual (RIOS, 2011, p. 93).

Segundo Moraes (2002, p. 217-218), o principio da igualdade nio
sustenta o tratamento igual aos cidaddos, ao contririo, busca tratamento
equilibrado respeitando as minorias.

A busca da felicidade, enquanto principio fundamental de realiza-
¢do do ser humana decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa
humana, pois a dignidade deve ser compreendida em sua dimensao princi-
piolégica (SARLET, 2001, p. 70). No mesmo sentido é o entendimento do
Ministro Ayres Brito no julgamento da APDF n. 132, quando afirma que
a busca da felicidade deve ser compreendida como principio decorrente da
dignidade da pessoa humana. Segundo Sarlet (2001, p. 71), a dignidade
dos seres humanos representa o direito ao reconhecimento, ao respeito, a
prote¢ao e a promogao.

Nesta mesma linha entende o STF que o principio da busca da
felicidade é de relevante importancia a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais, coibindo praticas e omissées que possam prejudicar direitos e garantias
constitucionais.

Este entendimento também foi expresso pelo Ministro Celso de

Mello em julgado no STF conforme segue:

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA
FELICIDADE. O postulado da dignidade da pessoa hu-
mana, que representa — considerada a centralidade desse
principio essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos funda-
mentos em que se assenta, entre nés, a ordem republi-
cana e democrética consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. Doutrina. — O principio constitu-
cional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
niicleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa
humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirma-
¢do, gozo ¢ expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-
-se, em fungdo de sua propria teleologia, como fator de
neutralizagdo de praticas ou de omissoes lesivas cuja
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ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. — Assiste, por
isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusdo, o direito a
busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressido de uma ideia-
-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da
pessoa humana. (MINAS GERAIS, 2011, grifo nosso).

E por isso que a dignidade, na condicdo de valor intrinseco do ser
humano, gera para o individuo o direito de decidir de forma autéonoma sobre
seus projetos existenciais e felicidade (SARLET, 2001, p. 60-71).

Nesta toada o Direito busca na Bioética, enquanto “ética da vida”,
os meios cientificos aptos a beneficiar e garantir a integridade do ser hu-
mano, tendo como fio condutor o principio basico da defesa da dignidade
humana. Pois, considera-se ético, o que além de bom é o melhor para o ser
humano (OLIVEIRA, 1997, p. 47). Em outras palavras, o termo Bioética,
pode ser ainda definido como sendo a ciéncia do valor moral, onde se leva
em consideracio a relacido direta entre o desenvolvimento e as inovacoes
cientificas com relacdo aos valores morais da sociedade na qual esta inserida
(MEIRELLES, 2008, p. 213).

Na busca de garantir a dignidade humana e defende-la a Bioética
trata dos principios orientadores que devem ser considerados em uma conduta
ética em relacdo a vida, adotando a autonomia ou o respeito a pessoa, a bene-
ficéncia ou nao-maleficéncia e a justica (OLIVEIRA, 1997, p. 55). Observa-se
que a justica terd necessariamente uma implicacido com a ética e também com

as leis, ou seja, com o Direito. Pois segundo Meirelles (2008, p. 214-215):

Nao ha davida que os estudos bioéticos alcangam ain-
da questoes juridicas. De igual modo, indubitavel que o
amplo leque de principios que rege o ordenamento ju-
ridico brasileiro tem base ética, eis que o Direito existe
para o homem e o homem ¢ valor.

[...]

A fungio de normatizar os efeitos da revolugio biotec-
nolégica sobre a sociedade geral é do Direito.
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Neste sentido, o principio da beneficéncia visa promover o bem es-
tar do ser humano e da sociedade, a fim de afastar todo e qualquer maleficio
cientifico (MEIRELLES, 2008, p. 213). O principio da autonomia esta di-
retamente ligado a autonomia da vontade humana, onde os individuos tém
o direito garantido de realizar suas préprias escolhas (MEIRELLES, 2008,
p- 214). Enquanto o principio da justica refere-se ao tratamento igualitdrio
entre todos os individuos na medida em que prevé igualdade de condicoes
e acesso a todos os seres humanos a satde, respeitando as diferengas reais e
materiais dos grupos sociais envolvidos (MEIRELLES, 2008, p. 214).

Assim, os principios da beneficéncia ou ndo maleficéncia, autono-
mia e justica principios fundamentais da Bioética, sdo aplicaveis a tematica,
pois diretamente ligados aos direitos fundamentais consagrados na Cons-
tituicdo Federal de 1988 que tem a dignidade da pessoa humana como o

ponto central do ordenamento juridico brasileiro.

5 RETIFICACAO DE PRENOME E GENERO NO REGISTRO CIVIL

O nome é um direito fundamental, pois reflete a personalidade e a
individualidade de cada cidadao. Sendo protegido pelo artigo 16 do Cédigo
Civil, regulado pela Lei de Registros Publicos, e algado a direito fundamental
pela Constituicido Federal em seu artigo 5°, inciso LXXVI. De tal modo que
a adequacdo dos documentos pessoais de identificacdo dos transexuais é de
fundamental importancia, pois refletem a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana.

No entanto a alteragdo de nome e género no registro civil de tran-
sexuais ainda ndo esta pacificada, especialmente porque nao ha uma regu-
lamentacao juridica especifica acerca do tema. O que faz com que muitos
recorram ao judiciario, ainda que nao alcancem o éxito esperado.

Na area da satide muitos foram os avancos no diagndstico e trata-

mento dos transexuais, mas o mesmo nio ocorreu na legislacio brasileira.
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Pois infelizmente muitos transexuais ainda sofrem discriminagio e precon-
ceito quando precisam apresentar seus documentos de identificacdo o qual
nao condiz com sua forma fisica e seu estado psicolégico (DIAS; OPPER-
MANN, 2012, p. 34).

Neste sentido, ao serem obrigados a portar documentos em confor-
midade com seu sexo bioldgico tem agredida sua personalidade, dignidade e
cidadania, pois nao refletem sua personalidade pessoal.

Segundo o artigo 16 do Cdédigo Civil toda pessoa tem direito ao
prenome e ao sobrenome. Deste modo o nome deve expressar o estado social
e pessoal dos individuos, bem como deve estar em conformidade com sua
psique, honra e imagem. Assim o nome dos individuos serve para identifica-
-los e diferencia-los dos demais individuos da sociedade (DIAS; OPPER-
MANN, 2012, p. 34). Por este motivo o nome ¢ um direito essencial a per-
sonalidade, pois além de caracterizar e individualizar os sujeitos ele integra
e se funde a identidade subjetiva dos individuos.

Sendo necessaria a retificagio do prenome e sexo dos transexuais
no registro civil em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana
e em atendimento ao que dispde o artigo 6° da Constituicio Federal que
assegura a todos o direito & sadde. Direito este definido como o comple-
to bem estar fisico, psiquico e social, fundamentais a dignidade humana.
Assim qualquer 6bice a retificagdo do prenome e sexo importard em viola-
¢do a identidade do transexual ocasionando transtornos psicolégicos que
resultardo no ndo atendimento ao direito & sadde e consequente violagio a
dignidade dos transexuais.

Analisando o artigo 5° da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro o juiz tem o dever de atender aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum quando da aplicacdo da lei ao caso concreto, sob pena de violar
o principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, cabe a cada ci-
dadao definir sua identidade sexual, a qual deve ser respeitada, sendo direito

dos transexuais exercé-la plenamente em todas as esferas de sua vida.
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Entendimento este corroborado pelo julgado do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul que reconheceu o direito a alteracio do prenome
independentemente de intervencao cirdrgica para adequar o nome a aparén-
cia e psique com base na efetivacido do direito a identidade e dignidade da
pessoa humana.

O mesmo entende o Tribunal de Justica de Sao Paulo, que ao julgar
uma Apelacdo concedeu a Apelada o direito de alterar seu prenome no registro
civil, bem como seu sexo, pois pior do que se reconhecer e ter caracteristicas
de um sexo com documentos que descrevem o oposto é ter o nome condi-
zente com sua aparéncia e psique, mas constar nestes documentos um sexo
incompativel. Entende que tal situagio prejudicaria ainda mais a parte, pois a
colocaria em situagdo de humilhacao e discriminagio, violando sua dignidade.

O STJ acompanha o mesmo entendimento, conforme se extrai da
decisdo do Recurso Especial N. 737.993-MG, que entende que o direito ndo
deve ficar paralisado e engessado por regras gerais padronizadas. Pois compete
ao Direito o deve de decidir as demandas de forma justa e satisfatéria, suprin-
do lacunas legislativas de modo a atender aos anseios sociais, observando a
dignidade da pessoa humana e adequando a lei a realidade social. De tal modo
que no julgado em comento o STJ reconheceu a possibilidade de alteragio do

prenome e sexo de transexual substituindo-o pelo apelido notério.

REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXA-
ME DE MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSI-
BILIDADE DE EXAME NA VIA DO RECURSO ES-
PECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA N. 211/STJ. REGISTRO CIVIL. ALTERA-
CAO DO PRENOME E DO SEXO. DECISAO JUDI-
CIAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO. 1. Refoge
da competéncia outorgada ao Superior Tribunal de Jus-
tiga apreciar, em sede de recurso especial, a interpretagao
de normas e principios de natureza constitucional. 2.
Aplica-se o 6bice previsto na Simula n. 211/ST] quando
a questdo suscitada no recurso especial, ndo obstante a
oposigdo de embargos declaratérios, nao foi apreciada
pela Corte a quo. 3. O acesso a via excepcional, nos ca-
sos em que o Tribunal a quo, a despeito da oposicao
de embargos de declaragdo, nio regulariza a omissao
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apontada, depende da veiculagdo, nas razoes do recurso
especial, de ofensa ao art. 535 do CPC. 4. A interpreta-
¢do conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei n. 6.015/73 con-
fere amparo legal para que transexual operado obtenha
autorizagio judicial para a alteragdo de seu prenome,
substituindo-o por apelido publico e notério pelo qual é
conhecido no meio em que vive. 5. Nao entender juridi-
camente possivel o pedido formulado na exordial signifi-
ca postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e
subtrair do individuo a prerrogativa de adequar o regis-
tro do sexo a sua nova condigéo fisica, impedindo, assim,
a sua integragdo na sociedade. 6. No livro cartorario,
deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e
de sexo, que as modificacoes procedidas decorreram de
decisdo judicial. 7. Recurso especial conhecido em parte
e provido. (MINAS GERAIS, 2009).

Extrai-se destes julgados que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana deve ser o principio norteador das decisdes que envolvem as questoes re-
lacionadas a alteracdo do prenome e do sexo no registro civil de modo a afastar
o risco de tornar ainda mais discriminatéria e vexatoria a vida dos transexuais.

Possibilitando assim maior inser¢ao social aos transexuais, garan-
tindo sua dignidade e seu direito a personalidade, conforme estabelece a
Constituicdo Federal de 1988 que prevé que os direitos fundamentais sao
absolutos, intransmissiveis, irrenunciaveis, inafastaveis e indeclinaveis (OLI-
VEIRA, 2003, p. 194-195).

Conforme estabelece a Lei de Registros Publicos n® 6.015 de 31
de dezembro de 1973 a alteracdo do registro requer analise minuciosa de
sua motivacdo de modo a preservar o direito ao nome e sua oponibilidade
a terceiros. Sendo, ainda, assegurado aos oficiais a negativa em realizar o
registro quando o prenome escolhido puder expor seu portador a qualquer
situacdo vexatoria, conforme estabelece o paragrafo tnico do artigo 55 da
Lei de Registros Puablicos.

Igualmente, o artigo 56 também da Lei de Registros Publicos prevé
a possibilidade de alteracdo do prenome apds a maioridade, conservando-se

o patronimico. Sendo permitido, ainda, a relativizacdo da imutabilidade do
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nome, conforme se extrai da leitura do artigo 58 do mesmo diploma legal
que admite a substituicio do prenome pelo apelido publico notério.

Ou seja, a luz da interpretacio sistematica da lei de registros pa-
blicos ¢é possivel a alteragdo do prenome, sendo a imposigio de ébices a reti-
ficacdo do prenome de transexuais violacio expressa a dignidade da pessoa
humana. Assim como expressa violagdo a Constituicao Federal que assegura
o direito ao nome, a integridade, a imagem e a honra.

Ser identificado no seio familiar e na sociedade por um nome que
nao retrata a sua personalidade e ndo o identifica, sendo ainda contrario a
sua aparéncia fisica expde o transexual a situacdo constrangedora e vexato-
ria. Legitimando o cabimento da alteragdo do prenome. Pois a legislagcido que
trata dos registros publicos possibilita a relativizacdo da imutabilidade do
nome quando este causar ao individuo exposigdo constrangedora.

O procedimento para o pedido de retificacdo do registro civil pre-
visto no artigo 109 e parigrafos da Lei de Registros Pablicos serd requerido
judicialmente. Preenchido os procedimentos legais e os requisitos que justi-
ficam a retificacdo do prenome e sexo no registro civil nao ha que se falar em
imutabilidade do nome. Pois impor aos transexuais que permanecam com
documentos de identificacdo pessoal incompativeis com a realidade factual
representaria violagio a dignidade dessa parcela da populacao.

Neste sentido, ndo hd que se negar aos transexuais a possibilidade
de alteracdo de prenome e sexo em seus documentos pessoais, pois nao ha-
vera alteragdo de patronimico e nimeros de registro, garantindo assim sua
oponibilidade a terceiros.

Incoerente seria o Estado brasileiro regulamentar o Processo Tran-
sexualizador do SUS que permite o tratamento e a intervencio cirtrgica
para alteracdo dos caracteres sexuais primarios e secundarios e negar a esta
populacdo minoritaria o direito a alteracido de prenome e sexo nos documen-

tos de identificago pessoal.
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Por fim, destaca-se o projeto de Lei n. 70 de 1995, em tramitacao
no Congresso Nacional, que busca alterar o pardgrafo 9° do artigo 129 do
Codigo Penal descriminalizando a intervengio cirtrgica para tratamento de
transexuais e o artigo 58 da Lei n. 6015 de 1973 (Lei de Registros Publicos)
relativizando a imutabilidade do prenome no caso de transexualismo. Pas-

sando a adotar a seguinte redagio:

Art. 129. [...]

§ 9°. Nio constitui crime a intervencio cirtrgica reali-
zada para fins de ablacdo de 6rgios e partes do corpo
humano quando, destinada a alterar o sexo de paciente
maior e capaz, tenha ela sido efetuada a pedido deste e
precedida de todos os exames necessarios e de parecer
unanime de junta médica.

Art. 58. O prenome serd imutével, salvo nos casos pre-
vistos neste artigo.

[...]

§ 2° Sera admitida a mudanga do prenome mediante au-
torizagdo judicial, nos casos em que o requerente tenha
se submetido a intervencao cirtrgica destinada a alterar
0 sexo originario.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, devera ser averbado
no assento de nascimento o novo prenome, bem como o
sexo, lavrando-se novo registro.

§ 4° £ vedada a expedigdo de certiddo, salvo a pedido do
interessado ou mediante determinacao judicial.

Como se verifica da leitura do Projeto de Lei n. 70 de 1995 o para-
grafo 2° do artigo 58 da Lei de Registros Puablicos condiciona a alteracdo do
prenome a realizagio de cirurgia de redesignagio. Ocorre que nem sempre ¢
possivel ao transexual se submeter a cirurgia, pois diversas questdes comple-
xas de satde devem ser levadas em consideracio no momento da avaliagio
médica que antecede a cirurgia. Por este motivo a alteracdo de prenome e
sexo ndo deve ser condicionada a realizagio da cirurgia de mudanca de sexo.

Apensado ao Projeto de Lei n. 70 de 1995, que prevé a possibilida-
de de retificacdo do prenome no Registro Civil de transexuais, se encontram
em tramite outros cinco Projetos de Lei. O Projeto de Lei n. 5872/2005

que prevé a proibi¢do de mudanca de prenome no caso de transexualismo.
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O Projeto de Lei n. 2976/2008 que acrescenta o artigo 58-A a Lei de Regis-
tros Publicos possibilitando que travestis utilizem junto com seu prenome
e patronimico o nome social. O Projeto de Lei 1281/2011 que dispoes so-
bre a alteracdo de prenome de transexual apés a intervengio cirdrgica de
redesignagio. O Projeto de Lei n. 4241/2012 que regulamenta o direito a
identidade de género e o Projeto de Lei n. 5002/2013 que altera o artigo 58
da Lei de Registros Publicos e dispoe sobre o direito a identidade de género.

No entanto, até o momento nio ha qualquer legislacdo especifica
aplicada ao tema, apenas pretensoes legislativas. Neste sentido, faz-se ne-
cessario que os aplicadores do direito adotem posi¢oes que possibilitem a
materializagdo dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados a
todos os cidadaos.

Assegurar aos transexuais a possibilidade de alteracio de nome e
sexo representa a efetivacao do direito a identidade, a satde e a personalida-

de, bem como a concretizagio do principio da dignidade.

6 CONCLUSAO

O Direito estd intimamente ligado as relagbes sociais publicas e
privadas devendo acompanhar as transformagoes sociais e cientificas. Nao
sendo possivel aos operadores do Direito trabalhar de forma destacada
dos demais saberes, como medicina, psicologia e psiquiatria especialmente
quando as situagdes envolvem questoes tdo complexas como a transexuali-
dade. Sendo dever dos aplicadores do direito interpretar e aplicar as normas
juridicas de forma a extrair sua finalidade social quando da aplicagido aos
casos concretos.

Em observancia aos principios constitucionais da dignidade, liber-
dade, felicidade e igualdade os juristas devem ter como bem juridico maxi-

mo a pessoa humana para que haja a concretizacao da justiga.
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Nio sendo a auséncia de legislacido especifica motivo para se obs-
tar a adequagao dos documentos pessoais dos transexuais a sua realidade fa-
tica. Pois a negativa a alteracdo de nome e sexo representa violagdo expressa
a dignidade da pessoa humana.

Sendo a retificacdo do registro civil um direito dos transexuais
de ter assegurado seu direito a saude, a integridade, a honra e a imagem.
Desnecessaria qualquer alusdo a retificagdo nos documentos de identifi-
cacdo do transexual, bem como sua vinculacdo a realizacio de cirurgia de

transgenitalizagao.
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A EFETIVACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA E O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO: INTERCONEXOES NECESSARIAS

THE EFFECTIVE THE RIGHTS OF CHILDREN AND THE RIGHT TO
DEVELOPMENT: NECESSARY INTERCONNECTIONS

Fabiane da Silva Prestes’

Daniel Rubens Cenci™

Resumo: No ambito de discussao sobre protegio integral, sociedade susten-
tavel e os meios de garantir o efetivo desenvolvimento integral da crianga,
este texto procura analisar a importincia das inter-relacoes entre os direitos
da crianga e a sustentabilidade, destacando a fundamental relevincia da in-
corporagio da doutrina da protecao integral no ordenamento juridico brasi-
leiro. Assim, o objetivo deste artigo, ¢ por meio de pesquisa de carater teérico
e método indutivo, compreender o direito ao desenvolvimento da crianca e
como o mesmo pode ser garantido. Inicialmente, sio tecidas consideragoes,
sobre a evolucio histérica dos direitos da crianca, desde sua indiferenca até
seu reconhecimento. Estuda-se, sob a perspectiva do modelo bioecolégico, a
efetivacdo da protecao integral, a familia e o desenvolvimento infantil. Por
fim, verifica-se que a valorizagio da infancia trazida pelas recentes legislacoes
protetivas € inegavel, mas que ainda ha muito que se avancar para efetivar
o direito ao desenvolvimento integral da crianca. Desse modo, enfatiza-se a
necessidade de um maior didlogo entre protecao integral e sustentabilidade a
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fim de que se ultrapassem as realidades ainda existentes, reafirmando o com-
promisso ético, da familia, do Estado e da sociedade.

Palavras-chave: Infancia. Modelo bioecolégico. Sustentabilidade.

Abstract: In the context of discussion of full protection, sustainable society and the
means to ensure the effective development of the child, this paper analyzes the impor-
tance of the interrelationship between children’s rights and sustainability, highlighting
the fundamental importance of the incorporation of the doctrine of full protection in
the Brazilian legal system. The objective of this article is through research theoretical
character and inductive method, the right to understand child development and how
it can be guaranteed. Initially, considerations are, on the history of children’s rights,
since their indifference to their recognition. It is studied, from the perspective of the
bioecological model, the realization of full protection, family and child development.
Finally, it appears that the recovery of childhood brought by the latest protective laws
is undeniable, but there is still a lot to advance to carry the right to the full deve-
lopment of the child. Thus, we emphasize the need for greater dialogue between full
protection and sustainability so that is still beyond the existing realities, reaffirming
the ethical commitment, family, the state and society.

Keywords: Infancy. Bioecological model. Sustainability.

1 INTRODUGAO

A sociedade contemporanea tem apresentado caracteristicas pro-
prias e identificadas com as chamadas crises sociais, ambientais, econémicas
e até mesmo culturais. Vive-se um momento em que a inversao de valores ¢
muito presente; uma sociedade que prioriza o ter e ndo o ser na qual as rela-
¢oes de solidariedade foram superadas pelas relacoes de poder e disputas en-
tre as pessoas; uma sociedade midiatica e consumista, com politicas publicas
de enfrentamento da exclusdo baseadas em praticas assistencialistas, com ni-
tido distanciamento entre as propostas apresentadas e as agoes efetividades.

O conceito de qualidade de vida ¢ confundido com a capacidade
de aquisicdo de bens materiais, atendem apenas as ansiedades, na ilusio de

que irdo proporcionar conforto e seguranca. Os lacos afetivos sao suprimidos
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pela intervengio das midias comunicativas, produzindo relacées virtuais e
mesmo o isolamento até entre membros de uma familia. As relagoes huma-
nas, afetuosas, o carinho, o amor e a companhia sio compensados por paco-
tes de presentes, a descontragio e as brincadeiras da convivéncia e da vida
real, sdo substituidas por jogos virtuais, por relagdes virtuais. Promove-se a
desconexao das pessoas entre si e destas com a natureza.

Tais caracteristicas expdem mais fortemente esses impactos sobre
as criangas. Ha criangas perdendo sua identidade como pessoas, ja que estdo
constantemente excluidas de todos os processos construtivos e sem aces-
so as condigdes minimas asseguradas pela Constitui¢ao Federal, com pais
fora do mercado de trabalho e que possivelmente nio terdo condigoes de
encaminhé-las, ja que ha um bom tempo perderam o rumo de suas préprias
vidas. Por outro lado, ha criangas que possuem acesso a todas as garantias
(satde, moradia e lazer) e ainda assim sdo negligenciadas quanto a presenca
acolhedora dos pais, que devido as relagoes de trabalho e de familia buscam
substituir e compensar os afetos por presentes caros e acesso a internet;
além disso, existem criancas que possuem acesso a garantias e afetividade,
mas que sido submetidas a propostas educativas de abstragdo, muitas vezes
privadas de viver em contato com a natureza e ignorando o compromisso
com a sustentabilidade ambiental.

E nesse contexto, marcado pela naturalizacdo das diferengas e
indiferencas que as criancas estdo se “desenvolvendo”, ora marginalizadas
pela exclusdo socioecondmica, ora negligenciadas em outras dimensoées hu-
manas por possuirem todos os bens materiais, mas distantes de possuirem
qualidade de vida. Sabe-se que o abandono de criangas que ultrapassam as
diferentes fases da infancia, sem ter condic¢oes dignas para seu crescimento e
desenvolvimento pode levar a consequéncias graves para seu futuro, porém

tém sido negligenciadas por parte da sociedade, como se nao existissem.
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2 CONSIDERAGOES HISTORICAS DA INFANCIA: DA INDIFERENGA
AO RECONHECIMENTO

Para que se compreenda a situacio em que as criangas estao dentro
da sociedade, fundamental é retomar o papel ocupado pela infancia ao longo
da histéria da humanidade. E com base nesta contextualizacio que se busca
reconhecer a dimensao histérica, politica e social dos direitos da crianga, ja
que por muito tempo ela foi considerada insignificante, sendo inexistente
para a histéria que apenas trazia a tona a sociedade dos adultos. Esse senti-
mento de insignificancia era demonstrado quando se tratava a crianga como
um homem em miniatura, que vestia trajes de época e trabalhava como um
adulto. Assim, pode-se dizer que nesta época existiam criancas, mas néo
existia a infancia.

De acordo com Azambuja (2004, p. 21): “Quanto mais se retroage
na historia, maiores sido as chances de observarmos a falta de protegao juri-
dica a crianga, com registros de abandono, morte, espancamento e violéncia
fisica e sexual.” A histéria da infancia ¢ a histéria da auséncia do reconhe-
cimento das peculiaridades da crianga, bem com auséncia de cuidados basi-
cos, de direitos fundamentais, e consequentemente de carinho e afeto. Nesse

sentido, Azambuja (2006, p. 36) reitera:

A humanidade tem dispensado a crianga tratamento le-
gislativo que se coaduna com a compreensao do signifi-
cado da infancia presente em cada momento historico.
Ja que em seus primordios, os homens praticavam varias
formas de violéncia a crianca, “desde os egipcios e me-
sopotamios, passando pelos romanos e gregos, até os po-
vos medievais e europeus, nao se considerava a infancia
como merecedora de protecao.”

No século XV surgem os primeiros retratos de criancas, demons-
trando que a familia comecou, a partir de entdo, a se organizar em torno

dela. Como retrata Aries (1981, p. 88):
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[...] a partir do século XV, quando os putti surgiram na
iconografia, 0s artistas multiplicaram as representagoes
de criancinhas brincando. Reconhecemos nessas pintu-
ras o cavalo de pau, o catavento, o passaro preso por um
corddo... e, as vezes, embora mais raramente, bonecas.

Observa-se que criangas eram representadas em pinturas e fotogra-
fias brincando, o que demonstra o inicio de uma nova visao desta fase da
vida, ja que até entdo a crianga era tida como um homunculo (adulto em
miniatura); vestia-se como adulto e ndo recebia a atengido que merecia, com
capacidades e potencial para a aprendizagem. Os retratos com a imagem de
brinquedos destacam, além do reconhecimento dessa faixa etaria, a valoriza-
cdo de suas capacidades e potencial para a aprendizagem e desenvolvimento.

No século XVI um novo sentimento da infancia é incorporado,
considerando que a crianga, por sua ingenuidade e graga, era uma fonte de
distracdo e de relaxamento para o adulto. Aries (1981, p. 10) considera que

nessa época surge:

[...] um sentimento superficial pela crianca, a que cha-
ma de “paparicagdo” — reservado a criancinha em seus
primeiros anos de vida, enquanto ela ainda era uma
coisinha engracadinha. As pessoas se divertiam com a
crianga pequena como um animalzinho, um macaqui-
nho impudico. Se ela morresse entdo, como muitas vezes
acontecia, alguns podiam ficar desolados, mas a regra
geral era nao fazer muito caso, pois uma outra crianca
logo a substituiria.

Assim, percebe-se um novo sentimento nas relagbes que envolviam
a crianga; entretanto, esse sentimento nao podia ser considerado amor, pois
apenas surgia a aparéncia de uma preocupacido com a crianca, tida mais
como um brinquedo ou uma forma de divertimento, ainda ndo havia um
apego, tendo em vista os altos indices de mortalidade infantil.

A partir de 1530, as terras brasileiras comegaram a ser povoadas,
e em meio a muitos homens e poucas mulheres, criancas também testemu-

nharam a epopéia maritima. O dia a dia em alto mar era extremamente
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dificil, pois havia a fome, o cansaco, os abusos sexuais, o trabalho, o medo e
as humilhagoes. Percebe-se que eram as criangas que mais sofriam no coti-
diano das embarcages, uma vez que condicionados ao mesmo tratamento
dos adultos e entregues a uma realidade cheia de privacoes, eram obrigadas
a abandonar rapidamente o universo infantil para enfrentar a vida como
adultos (RAMOS, 2013, p. 19).

No inicio do periodo colonial houve um choque cultural entre os
portugueses, os homens brancos (ditos civilizados) e os indios, que tiveram
que se curvar a cultura portuguesa. Nesse contexto estavam as criangas, que
deveriam seguir as ordens, pois ndo possuiam vontade prépria nem direitos
(CHAMBOULEYRON, 2013, p. 56).

Em 1808, com a chegada de D. Joao VI ao Brasil, iniciou-se o Peri-
odo Monarquico. A Corte ¢ instalada no Rio de Janeiro e o Brasil é elevado
a categoria de Reino Unido em 1815, uma vez que a familia real pretendia
aqui permanecer até o fim do conflito provocado pela invasao francesa. Em
1821 com a ajuda da Inglaterra, as tropas francesas foram expulsas de Por-
tugal; a familia real retornou e deixou aqui apenas o Principe D. Pedro 1.

Nesta época, vigiam as Ordenacoes Filipinas e ndo havia uma sepa-
racdo de poderes entre o Estado e a Igreja, que entendia que com sete anos
a crianca ja era capaz de entender seus atos. A referida lei estabelecia que a
obrigacdo de cuidar das criancas expostas recaia sobre as Camaras Munici-
pais, que tinham o compromisso de cuidar das criangas 6rfas e abandonadas
para depois encaminha-las para casas particulares. Quanto a punigao dos
menores pelos delitos que fizessem, as Ordenacoes estabeleciam as mesmas
penas de Direito Comum, apenas resguardando os menores de dezessete
anos de idade da pena de morte.

A grande preocupacdo da época era com a punicdo da crianca: a
igreja fixava uma idade que considerava como marco do inicio da capacidade

penal, e a partir dessa fixagdo aplicava as penas (VERONESE, 1996, p. 18).
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Por influéncia da Proclamacgido da Independéncia, em 1822, foi
elaborado o primeiro Cédigo Penal Brasileiro, que entrou em vigor em 1830
instituindo o sistema biopsicolégico, fixando a imputabilidade entre sete e
quatorze anos ficando a critério do juiz a decisao.

Em 1871 entrou em vigor a Lei n. 2040, Lei do Ventre Livre, sendo

considerada um marco para o Direito da Infancia; entretanto, como destaca

Saraiva (2003, p. 26):

A lei do Ventre Livre, que em seu tempo se constituiu
em avango, em verdade era uma legislagio perversa, cujo
teor costuma ser ignorado nas escolas quando se estuda
o movimento abolicionista |[...]

Alei do Ventre Livre criou pois duas categorias: a do es-
cravo por tempo determinado, até 21 anos, e a do “aban-
donado para ser livre em institui¢bes de acolhimento”.

Denota-se que a referida lei ndo pode deixar de ser vista como um
avango embora o seu teor nao verse sobre o futuro do escravo livre, sendo
que, para a época, a possibilidade de liberdade j4 era uma grande conquista.

As primeiras institui¢oes destinadas a acolherem e a assistirem as
criancas abandonadas foram as “Rodas dos Expostos” que tiveram origem
na Idade Média e surgiram com a aparig¢do das confrarias de caridade no
século XII. A tradicdo passou para o Brasil no século XVIII, sendo que a
primeira a se instalar foi a da cidade de Salvador na Bahia, junto a Santa
Casa. Em 1857, foi criada a Roda de Expostos em Porto Alegre, tendo como
finalidade amparar criancas abandonadas, principalmente recém-nascidas.
E de bom alvitre ressaltar que essa época proporcionou o inicio da adocio
irregular, conhecida como “adogdo a brasileira”. A lei ndo estabelecia o ins-
tituto da adogao, e muitas familias com boas condigdes financeiras e outras
impossibilitadas de terem filhos naturais seguiram tal procedimento mesmo
sem a devida regulamentacéo.

Em 15 de novembro de 1889, sob a lideranca do Marechal Deodo-
ro da Fonseca, foi Proclamada a Republica, fonte de inspiragido para promul-

gacdo da nova Constitui¢ido do Brasil, que instituiu como forma de governo
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a Republica Federativa e fazendo a separacdo entre os poderes da Igreja e
do Estado. O Decreto n. 874, de 11 de outubro de 1890, instituiu o Cédigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil, aplicando o sistema biopsicolégico para
criangas entre nove e quatorze anos; elas eram submetidas a avaliacdo do
juiz, que os classificava como imputaveis ou nio a partir da capacidade de
distinguir o certo do errado. Convém observar que, na época, ndo existiam
instituicoes especializadas para atender as criangas consideradas culpadas, e
elas eram colocadas junto aos adultos nas prisdes (SARAIVA, 2003, p. 24).

Em 1896, o Caso Marie Anne chegou ao conhecimento publico
proporcionando um repensar acerca dos castigos fisicos impostos pelos pais,
que consideravam a crianga um objeto de sua propriedade e entendiam que
podiam educa-la como quisessem. A situagdo chegou ao conhecimento dos
tribunais: a menina de nove anos sofria agressoes, e posteriormente desco-
briu-se que ndo havia uma legislagdo especializada em proteger as criancas,
de modo que a Sociedade Protetora dos Animais ingressou em juizo para de-
fender a menina. A partir deste caso emblematico, instalou-se uma nova era
no Direito: a crianga que, no inicio do século XIX era tratada como “coisa”,
passou a reclamar pelo menos a condi¢ido de objeto da protecdo do Estado
(SARAIVA, 2003, p. 25).

A partir de entdo, experiéncias inovadoras comecaram a surgir em
diversos lugares do mundo. Rizzini (1997, p. 219) afirma que: “Essas inicia-
tivas foram seguidas em grande parte dos estados americanos e em diversos
paises da Europa ainda no século XIX. Nas primeiras décadas do século XX,
a reforma atinge também a América Latina em ampla escala.” Assim, em
1899 foi instalado em Chicago, no Estado Americano de Illinois o Primeiro
Tribunal de Menores.

No ano de 1911, foi realizado em Paris o Congresso Internacional
de Menores, oportunidade em que surgiu a preocupacio de reformar a justi-

¢a de menores, uma vez que ndo havia um estabelecimento especializado em
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atender infratores. Nasce, pois, o carater tutelar da norma, que da origem a
Doutrina da Situagao Irregular.

A partir do século XX, a crianga passou a ser vista como um ins-
trumento a ser moldado, e com o qual seria possivel transformar a realidade
atual do pais com o objetivo de salvar a nagdo da criminalidade.

A Lein. 4242 de 1921 abandona o carater biopsicoldgico (sistema
que vigeu desde o Cédigo Penal da Republica) adotando um critério objetivo
de imputabilidade penal, fixando-a em quatorze anos. Nesse mesmo senti-
do, a Consolidagao das Leis Penais (Decreto n. 22.213, de 1922) mantém
tal imputabilidade, considerando que néo siao criminosos os que no tiverem
quatorze anos completos.

O ano 1927 ¢ marcado pela criacao do primeiro cédigo de Meno-
res: essa era uma lei extremamente minuciosa composta por 231 artigos,
onde se determinava nos minimos detalhes o exercicio da vigilancia sobre os
menores. Observa-se que, em vista disso, surgiu uma nova categoria juridica
e social para designar a infancia pobre e infratora: o menor.

Conforme ilustra Machado (2003, p. 33):

Esta nova categoria expressa no bindmio caréncia/ delin-
quiéncia, aliada a distingao que se fez entre a infancia ali
inserida e as boas criancas, vai conformar todo o direito
material da Infancia e da Juventude e as instancias ju-
diciais criadas para aplicagio desse direito especial, que,
ele sim, ja nasceu menor.

Observa-se que, pela determinacdo do cédigo, qualquer um com
idade maior de 14 anos e inferior a 18 anos, por sua simples condi¢ao de
pobreza, abandono ou delinquéncia, estava sujeito a ser enquadrado na acdo
do juizado de menores.

A partir da Revolucao de 1930 foi instalada a era Vargas, que ado-
tou politicas voltadas para o bem-estar do menor. Em 1934 é promulgada
uma nova Constituigdo para o Brasil, que regulamentou o trabalho e fixou

a proibicao do labor a menores de 14 anos, de trabalho noturno a menores
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de 16 e de trabalho insalubre para menores de 18 anos. Estabeleceu ainda a
obrigatoriedade do ensino primario.

Em 1940 entrou em vigor o Cédigo Penal Brasileiro, que fixou a
imputabilidade penal em dezoito anos. Ele fundamenta-se na condicdo de
imaturidade do menor, que esta sujeito apenas a pedagogia corretiva da le-
gislacdo especial.

Logo, em 1942, foi criado o Servico de Atendimento aos Menores
(SAM), que pertencia ao Ministério da Justica e era voltado para a correcdo
e repressdo dos jovens infratores. Este servigo equivalia ao sistema penitenci-
ario para os menores de idade. O SAM perdurou por vinte anos; entretanto,
nio conseguiu atingir seus objetivos, tornando-se alvo de criticas e denun-
cias de maus-tratos aos menores internos.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, intensificaram-se as agi-
tacoes em favor da redemocratizacio do pais, de modo que em 1946 ¢é pro-
mulgada a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. No que se referia aos
direitos da crianga, manteve a proibicdo do trabalho infantil e ampliou para
dezoito anos a aptidao para o trabalho noturno.

No ambito internacional, entre as modificagdes que interferem no
modo de vislumbrar e abordar a tematica da crianca, o primeiro referencial
genérico ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos na Assembléia Ge-
ral da Organizacao das Nagoes Unidas, em 1948, que reconheceu e estendeu
a todos os seres humanos os direitos e garantias nela dispostos. Deduziu-se
que os menores integram a espécie humana e, portanto sio portadores de di-
reitos. Em 1959, a Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas da ONU
apresenta um repensar acerca da crianga e do adolescente, dando a eles um
tratamento diferenciado em funcio de sua situacao de desenvolvimento.

Com o golpe militar em 1964, as forcas armadas assumem defini-
tivamente a acio de protetoras da infancia em situagdo irregular, que passou
a ser encarada como um problema social; a partir de entdo, o Brasil passou

a adotar politicas de institucionalizacio, de forma opressora e repressiva.
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Em substitui¢do ao Servico de Atendimento aos Menores, ¢ criada pela Lei
n. 4.513 de 01 de dezembro de 1964 a Fundagdo do Bem Estar do Menor.
Essa entidade atendia (por meio de politicas basicas de prevencao centradas
em atividades fora de internatos e medidas socio-terapéuticas) os menores
internados (RIZZINI, 2009, p. 27).

Saraiva (2002, p. 14) considera a institucionalizagio desse perio-

do como

[...] grandes institutos para menores, até hoje presentes
em alguns setores da cultura nacional, onde muitas vezes
misturavam-se infratores e abandonados, vitimizados por
abandono e maus-tratos com autores de conduta infra-
cional, partindo do pressuposto de que todos estariam na
mesma condigdo, estariam em “situagio irregular”.

Em 1979 foi instituido o segundo Cédigo de Menores, tendo como
fundamentacdo a Doutrina da Situacao Irregular e como objetivo apenas re-
primir criancas e adolescentes em situacdes patolégicas, sendo marcado por
politicas assistencialistas fundadas na protegao da crianga e do adolescente
abandonados ou infratores. O acesso a justica era limitado aos casos pre-
vistos em lei, sendo que os demais eram excluidos do amparo jurisdicional.
Convém ressaltar que, nesse periodo, a responsabilidade sobre a crianca era
exclusiva da familia, abstendo-se o Estado e a sociedade de qualquer dever.

Percebe-se que o periodo de vigéncia do cédigo de menores foi mar-
cado por decisoes autoritarias baseadas em critérios subjetivos do juiz, que se
preocupava em atender os menores que tinham desvio de conduta e os que se
encontravam desabrigados, ou seja, autores de ato infracional ou néo.

Na concepgao de Almeida (2004, p. 43),

Cada época e cultura tém uma visao diferente de infan-
cia, mas a que mais predominou foi a da crianga como
ser inocente, inacabado, incompleto, um ser em minia-
tura, dando a crianga uma visdo negativa. Entretanto, ja
no século XVIII, Rousseau se preocupava em dar uma
conotagao diferente para a infincia, mas suas idéias vie-
ram a se firmar no inicio do século XX, quando psicélo-

gos e pedagogos comegaram a considerar a Crian(;a como
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uma criatura especial com especialidades, caracteristicas
e necessidades proprias.

Assim o sentimento de infancia atravessou fases distintas: primei-
ro, uma indiferenga total em que a crianca era vista como ser inacabado;
depois, uma fase de protecao totalmente irregular; por fim, chegou-se a fase
da protecao integral, onde a crianga passa a ser vista a partir de sua condigio
especial de desenvolvimento: torna-se um verdadeiro sujeito de direitos e

passa a ter garantias asseguradas em lei.

3 A EFETIVAGAO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL: UMA
VISAO BIOECOLOGICA PARA O DESENVOLVIMENTO INFANTIL

O direito ao desenvolvimento esta presente em diversos documen-
tos nacionais e internacionais que garantem a crianga o acesso a justiga,
em razdo da peculiar condigdo em que se encontra. Diversas pesquisas e
experiéncias realizadas nas mais recentes décadas trazem evidéncias de que
o afeto, a educaco e os cuidados de qualidade na infancia formam os pilares
essenciais para a promogio do bem-estar e da consolidacdo das habilidades
humanas, sejam elas intelectuais, emocionais ou motoras. Nesse alinhamen-
to, a teoria bioecolégica de Bronfenbrenner servira de apoio para a constru-
¢do de uma perspectiva de desenvolvimento da crianca de modo a efetivar
os direitos assegurados pela doutrina da protegao integral.

Nesse sentido, o preambulo da Declaracido dos Direitos da Crian-
ca, o principio 1° estabelece: “Todas as criangas, absolutamente sem qual-
quer excecao, serdo credoras destes direitos, sem distincdo ou discriminagio
por motivo [...], origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condigdo, quer sua ou de sua familia.” O principio 2° diz que “[...]
a crianga gozara protecao especial [...] levar-se-d0 em conta, sobretudo, os
melhores interesses da crianca.” O principio 5°, por sua vez, acrescenta: “A

crianga incapacitada fisica, mental ou moralmente, serdo proporcionados o
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tratamento e educagio e os cuidados exigidos pela sua condicdo peculiar.” E
o ultimo principio, de n° 10, que, atualmente estd incorporado no texto da
Constituicido Federal de 1988, no artigo 227, caput, determina: “A crianca
gozara protecio contra quaisquer formas de negligéncia, crueldade e explo-
ragio.” (FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA, 1959).

Dessa forma, ¢ inaugurada a doutrina da protegao integral: a crian-
ca deixa de ser objeto de direitos e torna-se sujeito de direitos plenos, ja que,
em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e
cuidados especiais (inclusive protegio legal apropriada) antes e depois do
nascimento e durante todas as fases de sua vida.

Ademais, ¢ na Constitui¢do Federal em vigor que repousam todas
as garantias fundamentais dos sujeitos de direitos, em especial as que asse-
guram a dignidade da pessoa humana. Esta tutela constituiu um marco no
ordenamento juridico vigente, transformando a pessoa no centro de prote-
¢do ao direito. Além disso, a Constituigdo Federal de 1988 foi a inspiracdo
dos microssistemas criados ap6s seu advento.

Essa valorizacdo da crianca e do adolescente como sujeito de di-
reito surgiu inspirada na legislacdo internacional e na Constituicdo Federal,
que se antecipando a Convengio das Nagoes Unidas de Direito da Crianga,
garante no art. 227 que ¢ dever constitucional da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a protegio de todos os direitos das criancas e dos adoles-
centes. Assim, quando a familia e a sociedade falham em seu dever, cabe ao
Estado suprir tal falha com prioridade absoluta, uma vez que os direitos dos
infantes sdo fundamentais e indisponiveis.

Nesse contexto, criangas e adolescentes passaram a ser vistos como
sujeitos de direitos integrando o rol dos cidaddos protegidos pela lei; além
disso, em 13 de julho de 1990, foram abengoados por uma lei especifica: o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que entrou para a histdria politica e
social do Brasil como um exemplo de construgio cidada. Foi escrito por mi-

lhares de pessoas e trata-se de uma pedagogia garantista e rigorosa em total
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consonancia com as regras elaboradas pelos maiores especialistas na area da
infancia em todo o mundo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu normas prote-
tivas que ganharam destaque em fun¢io da “condicdo peculiar de desenvol-
vimento” e foram alicercadas pelo principio do melhor interesse da crianca.
Ele assegurou a crianca e ao adolescente todas as oportunidades, a fim de
proporcionar um desenvolvimento fisico, mental, moral, social e espiritual
com liberdade e dignidade.

Nesse sentido, Volpi (apud SARAIVA, 2002) afirma:

A doutrina da Protecdo Integral, além de contrapor-se
ao tratamento que historicamente reforgou a exclusio
social, apresenta-nos um conjunto conceitual, metodo-
légico e juridico que nos permite compreender e abordar
as questoes relativas as criangas e aos adolescentes sob a
6tica dos direitos humanos, dando-lhes a dignidade e o
respeito do qual sdo merecedores.

Assim, compreende-se que os instrumentos protetivos (em qual-
quer ambito), por meio da Constituicio Cidada e do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, propiciaram um repensar acerca da infancia e de como o
rumo de suas vidas pode afetar uma sociedade. Ademais, os principios que
regem o estatuto se estruturam a partir de trés grandes sistemas de garan-

tias, harmonicos entre si. De acordo com Saraiva (2003, p. 63-64):

Este triplice sistema, de prevengdo primaria (politicas
publicas), prevencdo secundaria (medidas de protecgio)
e prevengao tercearia (medidas socioeducativas), opera
de forma harmonica, com acionamento gradual de cada
um deles. Quando a crianca ou adolescente escapar ao
sistema primario de prevencao, aciona-se o sistema se-
cunddrio, cujo grande agente operador deve ser o Con-
selho Tutelar. Estando o adolescente em conflito com a
lei, atribuindo-se a ele a pratica de algum ato infracional,
o terceiro sistema de prevengao, operador das medidas
socioeducativas, serd acionado.

Assim sendo, percebe-se que as criangas e os adolescentes sdo su-

jeitos de direitos plenos e gozam dos mesmos direitos das pessoas adultas;
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entretanto, € notério que o Estatuto da Crianga e do Adolescente nao fala s6
em direitos, mas que também prevé deveres.

Moraes (2003, p. 685) ressalta que:

A Constituigdo Federal ainda prevé duas outras regras de
protecio as criancas e aos adolescentes, ao prever que a
lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragio
sexual da crianga e do adolescente (CF, art 22784°) e que
sdo penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, su-
jeitos as normas da legislacao especial (CE art. 228).

Portanto, é perceptivel que tanto os principios constitucionais
quanto os que compdem o Estatuto da crianga e do adolescente tém como
objetivo conduzir a crianga ao alcance da maioridade de uma forma justa e
em condigoes de poderem gozar de seus direitos plenamente, a fim de que
se tornem cidadaos dignos, livres e respeitados.

De acordo com a ecologia do desenvolvimento humano de Urie
Bronfenbrenner, o individuo desenvolve-se a partir de quatro niveis interre-
lacionados: pessoa, processo, contexto e tempo. Assim, o autor desse modelo
define o desenvolvimento como: “[...] o conjunto de processos através dos
quais as particularidades da pessoa e do ambiente interagem para produzir
constiancia e mudanca nas caracteristicas da pessoa no curso de sua vida.”
(BRONFENBRENNER,1996, p. 191).

Assim, no que se refere a dimensao da pessoa, sdo analisadas as
caracteristicas do individuo em formagao, tais como: temperamento, expec-
tativas e valores. No modelo bioecolégico, as caracteristicas da pessoa sdo
tanto produtoras como produtos do desenvolvimento, pois constituem um
dos elementos que influenciam a forma, a forga, o contetido e a dire¢do dos
processos proximais (POLETTO; KOLLER, 2008, p. 407).

O processo é considerado como mecanismo responsavel pelo de-

senvolvimento, de modo que:
A necessidade de participagio ativa e interativa do indi-

viduo com outras pessoas, objetos, simbolos e situagoes
cada vez mais complexas conforma um papel segundo o
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qual ele age em atividades regulares e continuas, alimen-
tadas por processos proximais, que sio como “motores”
do desenvolvimento intelectual, socioemocional e mo-

ral. (GUARA, 2009, p. 72).

O contexto € o elemento que representa as interconexdes do proces-
so de desenvolvimento, e é analisado por meio das interagoes de quatro niveis
ambientais: microssistema, mesossistema, exosistema e macrossistema.

O nivel tempo predispoe a exame das influéncias no desenvolvi-

mento das mudancas que ocorrem ao longo dos ciclos da vida, ou seja:

[...] os eventos e as mudancas histéricas constroem uma
cultura especifica e tém influéncia sobre o desenvolvi-
mento da pessoa, pois a estabilidade, a organizagio, a
flexibilidade ou o seu inverso favorecem ou prejudicam
as relagdes de proximidade e, portanto, determinam, em
maior ou menor grau, sua possibilidade de desenvolvi-
mento. (GUARA, 2009, p. 72)

De acordo com Portugal (1992, p. 37), a ecologia do desenvolvi-

mento humano:

[...] implica o estudo cientifico da interagdo mutua e
progressiva entre por um lado um individuo ativo, em
constante crescimento, e, por outro lado as propriedades
sempre em transformacgio dos meios imediatos em que
o individuo vive, sendo esse processo influenciado pelas
relagdes entre os contextos mais imediatos e os contex-
tos mais vastos em que aqueles se integram.

A proposta ecoldgica de desenvolvimento privilegia aspectos sau-
daveis, destacando a importancia das relagoes interpessoais, bem como as
interacbes com ambientes naturais e institui¢ées, em consondncia com a
diversidade do homem, processos psicolégicos, participacio dinamica em

ambientes, caracteristicas pessoais e a sua origem historica, social e cultural.

A ecologia do desenvolvimento humano envolve o estu-
do cientifico da acomodacio progressiva, mutua, entre
um ser humano ativo, em desenvolvimento, e as pro-
priedades mutantes dos ambientes imediatos em que a
pessoa em desenvolvimento vive conforme esse processo
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¢ afetado pelas relagbes ente esses ambientes, e pelos
contextos mais amplos em que os ambientes estao inse-

ridos. (BRONFENBRENNER, 1996, p. 18).

Assim, a ponto inicial de interacio da crianca com a ecologia do
desenvolvimento ¢ o ambiente familiar, e logo em seguida as relagoes extrafa-
miliares, as quais se realizam a partir da convivéncia comunitaria. As influen-
cias das relagbes para o desenvolvimento infantil sdo baseadas no equilibrio e
afetividade, de modo que, podem ser positivas ou negativas dependendo das

vivéncias. Dessa forma, Bronfenbrenner (1996, p. 18), afirma que:

[...] a pessoa em desenvolvimento ndo é considerada
meramente como uma tabula rasa sobre a qual o meio
ambiente provoca o seu impacto, mas como uma enti-
dade em crescimento, dindmica, que progressivamente
penetra no meio ambiente em que reside e o reestrutura.
Segundo, uma vez que o meio ambiente também exer-
ce sua influéncia exigindo um processo de acomodagao
mutua, a interagao entre a pessoa e 0 meio ambiente é
considerada como bidirecional, isto €, caracterizada pela
reciprocidade.

Dessa forma, direito ao desenvolvimento a partir do modelo bioeco-
légico, esta baseado nas interagoes da crianca com o ambiente e é caracteriza-
do pela reciprocidade, de modo que, cresce, molda-se e descobre-se conforme
o meio no qual se encontra. Ademais, compreende a relagdo afetiva familiar, o
direito a uma alimentacao saudavel, moradia digna, crescimento, lazer e edu-
cacdo adequada, pois s6 assim se pode esperar que alguém se torne um ado-

lescente emancipado e consequentemente um adulto responsével e correto.

4 A CONSTRUGAO DA CIDADANIA E O DESENVOLVIMENTO
CRIANGCA: UM ESTUDO DAS INTER-RELAGOES ENTRE A
PROTECAO INTEGRAL DOS DIREITOS DA CRIANCAE A
SOCIEDADE SUSTENTAVEL

A crianga necessita de alguém que a conduza, que a alimente, que

a proteja e ainda lhe dé carinho e atencao; a funcao familiar abrange o am-
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paro afetivo, o sustento, a guarda e a educagio; desse modo, fica evidente
que aos pais incumbe amar os filhos, desse modo, o principio da paternida-
de responsavel assegura que a autoridade exercida sobre a crianga deve ser
sempre no sentido de promover sua personalidade, a fim de conduzi-la ao
alcance da maioridade com dignidade e qualidade de vida.

A familia sofreu grandes mudangas no decorrer dos tempos prin-
cipalmente com o advento do Estado Social; e representou um verdadeiro
avanco nas relagoes familiares, uma vez que proporcionou a protecido do
hipossuficiente promovendo a justica social e a solidariedade, reduzindo
o autoritarismo e equalizando os membros da familia. Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, as relagoes familiares foram profundamente
alteradas: pode-se dizer que a Constitui¢do incorporou um paradigma hu-
manista no Direito de Familia, levando a pessoa humana para o centro da
tutela jurisdicional.

E nesse sentido que Tepedino (1999, p. 350) considera,

A familia embora tenha ampliado, com a Carta de 1988,
o seu prestigio constitucional, deixa de ter valor extrin-
seco, como instituigdo capaz de merecer tutela juridi-
ca pelo simples fato de existir, passando a ser valorada
de maneira instrumental, tutelada na medida que — e
somente na medida em que — se constitua um ndcleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos
filhos e de promocao da dignidade de seus integrantes.

Assim sendo, percebe-se que a familia atual busca sua base na dig-
nidade da pessoa humana por meio da afetividade, ja que ndo ha mais a fun-
¢do meramente econdmica e nem exclusivamente visa & procriagio; assim,
modifica-se o papel da familia, que passa a ser considerada instrumento de
realizacido do ser humano.

Dessa forma, Schreiber (2001, p. 49) considera:

O papel da familia €, pois, de significado incontestavel
para o desenvolvimento sadio da crianca. Uma familia
centrada no afeto, seja qual for a sua composicdo exter-
na, sabera lidar com os problemas da vida moderna e
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com frustracoes psicolégicas que a todos alcangam, para
administra-las com equilibrio.

Vé-se, pois, a nova concepcao de familia formada por lagos afeti-
vos, com dimensao biolégica, psicoldgica e espiritual, devendo por isso ser
compreendida a luz da interdisciplinaridade e com base nos principios nor-
teadores do Direito de Familia.

No que se refere a essa nova concepcao de familia, Teixeira (2004,

p- 25) considera:

A familia, por seu turno, é o lugar privilegiado para o de-
senvolvimento psicofisico do menor, diante de sua atual
faceta, despojada que foi de sua funcao econémica. Con-
substancia-se hoje, no l6cus de realizacdo do ser huma-
no, em nuacleo de companheirismo e afetividade, lugar
do amor, do sonho e do afeto. Diante dessa mudanca
funcional da familia, o menor assumiu papel relevante,
uma vez que passou a ser seu protagonista, exatamente
por estar em condigdo de desenvolvimento e de cons-
trugio de sua personalidade. Esta fase de edificacdo do
carater e dos valores que regerdo sua vida demanda que
seu bem-estar seja alcangado a todo custo, mobilizando,
por isso, familia, sociedade e Estado para que se cumpra
este objetivo.

Como se observa, a familia, a sociedade e o Estado sao responsa-
veis pela concretizacdo dos direitos das criangas e adolescentes; dessa forma,
¢ perceptivel que a crianga necessita de conducio e protecao integrais. Como
conclusao, nota-se que ¢ de fundamental importancia para o desenvolvimen-
to da crianca a convivéncia familiar.

Nesta seara, Teixeira (2004, p. 23-24) afirma que

[...] é na alteridade, na reciprocidade e no relacionamen-
to com o outro que a personalidade se constr6i, como
um processo dialético e dialégico com o outro. Por isso, a
necessidade da convivéncia familiar e comunitéria, para
construir e edificar a afetividade, além de possibilitar
a insercdo social. Eis a justificativa constitucional para
considerar-se a convivéncia com “o outro” como direito
fundamental.
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Assim sendo, denota-se a importincia da convivéncia com o outro
para a formagdo da personalidade, sendo de imenso valor a convivéncia
familiar; inclusive, isso ilustra dois dos direitos fundamentais da crianga ga-
rantidos pelo ordenamento juridico e reafirmados pelos principios do me-
lhor interesse da crianca: paternidade responsavel e protecio integral.

Verifica-se, entretanto, que o melhor interesse da crianga ndo pode
ser confundido com a realizacdo de todas as suas vontades por consumo e
capricho; sabe-se que as criancas sdo alvo principal da midia e influenciam
as escolhas dos pais. Prevalece um senso comum de que é preciso vencer na
vida e ser feliz, e que para isso é necessario adquirir coisas novas.

Nesse sentido, a crianga ocupa um papel importante na liquidez
da sociedade, vez que, constantemente constréi necessidades baseadas em

desejos supérfluos:

O “direito” das criangas a consumir precede e prefigura
de varias maneiras e outros direitos legalmente consti-
tuidos. As criangas ganharam uma “voz” na segdo de
vendas a varejo, nos concursos de “faca-vocé-mesmo e
dé um nome”, na escolha de roupas e nos planos dos
pesquisadores de mercado décadas antes de seus direitos
serem declarados em contextos como a Convencao das
Nacgoes Unidas sobre os Direitos da Crianca em 1989.
(COOK apud BAUMAN, 2008, p. 83).

Vé-se que o direito a consumir é uma construcio recente, mas que
nao pode ser entendido como uma garantia ou como algo fundamental para
o desenvolvimento integral da crianga; isso é explicado pelo fato de que o
consumo exacerbado acaba fazendo com que a crianca se afaste de outras
formas de realizagao. Muitas vezes, a crianga ¢ induzida a acumular brinque-
dos e roupas, e logo acaba perdendo a inocéncia da infancia; o marketing in-
fantil multiplica a idéia de uma infancia adultizada, sedutora e consumista.

Como alternativa de ressignificar o conceito de desenvolvimento
econdmico, a recente constru¢do do Bem-Viver ¢ uma forma de germinar ou-

tras préticas e consequentemente educar contra o consumo acirrado, repre-
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sentando uma nova cultura de vida. Essa nova ideia é marcada pelo distan-
ciamento do capitalismo e refuta a idéia de acumulacdo a qualquer custo, ji
que para o capitalismo esse “custo” pode significar até mesmo a destruicdo

das condigoes de vida humana no planeta. Dessa forma,

H4 um novo requisito que exige ajustes em ultrapassa-
das concepgoes do desenvolvimento: a sustentabilidade
ambiental do crescimento e da melhoria da qualidade
de vida. Trata-se de um imperativo global que chegou
para ficar, em virtude da percep¢io de que a biosfera,
em nivel global, regional, nacional e local, esta sendo
submetida a pressoes insuportaveis e prejudiciais para o
proprio desenvolvimento e as condigoes de vida. (VEI-
GA, 2005, p. 187).

Assim, diante da crise atual, deve ser rebatida a falsa premissa da
separacdo radical entre os seres humanos (e seu consumo) e a natureza, além
de ser ultrapassada a ilusdo antropocéntrica de que o ser humano ¢ uma
espécie superior. Nesse contexto, a sociedade sustentdvel busca vincular a
tematica do crescimento econdmico com a preservacio do meio ambiente.

Nesse sentido, destaca-se

A Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente) ndo trata expressamente da questdo ambiental,
deixando de enfatizar que crianga alguma pode se de-
senvolver plenamente em um contexto de degradagao
ambiental. Entretanto, nao se pode deixar de vislumbrar
uma referéncia pelo menos indireta ao assunto quando o
art. 3° dispoe que a crianga e o adolescente gozam de to-
dos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condigées de liberdade e de
dignidade, ou quando o art. 7° determina que a crianga
e o adolescente tem direito a protegdo, a vida e a satde,
mediante o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condigdes dignas de existéncia. (FARIAS, 2007).

Desse modo, partir das reformas da Constitui¢do do Equador e da
Bolivia, ¢ incorporada a cultura do Buen Vivir; esta cultura ¢ considerada
importante corrente de reflexdo da América Latina, pois propoe a prevalén-

cia da cultura da vida e a relagdo de interdependéncia entre os seres vivos
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pautada em valores fraternais, igualitarios e justos. Destaca-se ainda que a
adogao do modelo do Bem-Viver requer uma profunda mudanca de consci-
éncia, o que implica também a reformulagio do processo educativo, a fim de
proporcionar uma auténtica formacdo. Nesse contexto, aponta possibilida-
des que visam superar o desenvolvimento econémico atual, a partir da com-
preensdo de que a natureza ¢ um todo inter-relacionado. No que tange ao
desenvolvimento da crianga, é necessario o reconhecimento da infincia, sua
valorizagio e promocdo de politicas concretas, baseadas na redescoberta de
valores, na preservacio do planeta e na conscientizacao das futuras geracoes.

Assim, a consolidagdo do desenvolvimento integral da crianca, serd
pautado por meio de interacoes entre a doutrina da protecdo integral e uma
nova concepcao de desenvolvimento econémico, alicercados na sustentabili-
dade, de modo que a crianga tenha sua personalidade moldada por meio da
intervencio de uma familia que a ame, e a proteja e que permita conviver em
sociedade e desfrutar de um meio ambiente sadio e ecologicamente equili-
brado, sendo, portanto, evidenciada a necessidade de aprofundar a incessan-
te busca pela construcido de uma nova ética ecolégica, a fim de propiciar um

desenvolvimento mais digno, sustentavel e humano.

5 CONCLUSAO

O tratamento dispensado as criangas, ao longo do tempo, sofreu
mudangas expressivas quanto ao reconhecimento de suas diferencas e pecu-
liaridades até a incorporagio da protecao integral, a qual passou a considera-
-los como sujeitos de direitos e prioridade absoluta das destinagoes do Esta-
do Democratico de Direito. Como se pode perceber, as criangas, em épocas
mais remotas, eram vistas como seres inacabados, que nio possuiam direi-
tos, nem protecgdo digna. A trajetéria de afirmagio dos direitos da crianga foi
muito penosa, uma vez que, partiu-se de um periodo de indiferenga total,

passando por uma situagio irregular, até que o texto constitucional de 1998
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apresentou uma nova perspectiva de direitos. Nesse contexto, passaram a ser
vistas como sujeitos de direitos, e a integrar o rol dos cidaddos protegidos
pela lei, sendo ainda abencoados por uma legislacdo especifica, que entrou
para histéria politica social do Brasil como exemplo de construcio cidada.

Quanto a visao bioecolégica do desenvolvimento infantil, recorre-
-se a teoria de Urie Bronfenbrenner para apoiar a perspectiva de formacao
integral em contexto, baseada na interacdo da crianca com o ambiente na
qual esta inserida, de modo que, conclui-se que a transicio ecolégica (pas-
sagem por diferentes contextos: familia, escola, sociedade) ¢ mais eficaz e
saudavel na medida em que a crianga se sente protegida e amada. Assim,
evidencia-se que o efetivo processo de desenvolvimento da crianga, requer
praticas, politicas e programas que possam dar-lhe estabilidade, condigoes e
reconhecimento, sendo implementando as institui¢oes pelas quais ird inte-
grar na sua caminhada em direcio ao futuro.

Assim, o desenvolvimento integral da crianca podera garantido por
meio da articulagdo dos principios da doutrina da protecdo integral e da
sustentabilidade. Ademais, torna-se fundamental a necessidade de colocar
o bem-estar da crianca como responsabilidade prioritaria da familia e da so-
ciedade, sendo o desenvolvimento um conjunto de sentidos que depende de
cada sujeito ecolégico nesse universo em constante evolugio, que representa
uma perspectiva, nessa utopia, possivelmente concretizavel de efetivar os
direitos da crianca propiciando a redescoberta de valores, a educagio volta-
da para a solidariedade ambiental, como meios de (re)descobrir a beleza da
vida: brincar na terra, correr na grama, sentir o vento, levantar pipas, notar
o perfume das flores e o cantar dos passaros.

Desse modo, esse trabalho transdisciplinar representa a articula-
¢do de saberes no sentido de direcionar a pesquisa para o desenvolvimento
infantil, de modo distinto dos discursos que celebram o crescimento eco-
noémico e o consumo material como sinénimo de bem estar e qualidade de

vida. Assim, identifica-se que o desenvolvimento integral da crianca, requer
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o despertar de uma nova consciéncia ecolégica, estd alicercado na satisfacao
das necessidades, conquista de qualidade de vida e crescimento saudavel em
harmonia com a natureza, para o prolongamento das culturas e reafirmacao
do compromisso com as futuras geragoes.

Pelo que foi exposto, percebe-se que a valorizacio da infancia tra-
zida pelas recentes legislagoes protetivas € inegavel, mas que ainda ha muito
que se avancar para efetivar o direito ao desenvolvimento da crianca, pois
infelizmente um dos temas menos debatidos pela doutrina atual sdo as in-
ter-relacoes entre o direito da crianca e a sociedade sustentivel. Desse modo,
enfatiza-se a necessidade de um maior didlogo a fim de que se ultrapassem
as realidades ainda existentes, reafirmando o compromisso ético, da familia,
do Estado e da sociedade; ainda nesse sentido, denota-se o quanto precisam
evoluir a vontade politica e a competéncia técnica para que seja garanti-
do um maior desenvolvimento que resultara em algo deveras importante: o

“bem-viver” a infincia.
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Resumo: O amplo desenvolvimento de novas tecnologias da informacéao e
comunicacdo tem provocado mudangas notaveis no modo de organizacio e
competicdo entre as empresas ao redor do mundo, com reflexos, igualmente
relevantes, na dinimica de caracterizacao e efeitos das relacoes de trabalho.
A expansio da terceirizagdo de servigos, como técnica de administracio e
reducio de custos para as empresas, ¢ uma das questoes mais problematicas
e importantes relativas ao mundo do trabalho na contemporanea sociedade
da informagdo. Esta apresentacdo cientifica examina de modo objetivo o
principio constitucional implicito da proibicio do retrocesso social, como
garantia de protecdo e dever de progressio dos direitos sociais dos trabalha-
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relacoes de emprego.

Palavras-chave: Direito social. Retrocesso. Tecnologia. Terceirizacao. Tra-
balho.

" Mestre e Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul;
Especialista em Direito do trabalho pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul; Pesquisador Bolsista do Curso de Doutorado em Direito da Pontificia Universidade do Rio
Grande do Sul; Advogado; Rua Visconde de Abaeté, 370, 96075-230, Pelotas, Rio Grande do
Sul, Brasil; alexeichapper@hotmail.com

" Doutorando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina; Mestre em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul; Professor de Direito do Trabalho
nos Cursos de Graduacio e Pés-graduagio na Pontificia Universidade do Rio Grande do Sul;
Avenida Ipiranga, 6681, Partenon, 90619-900, Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil; gstur-
mer@sturmer.com.br



358

Alexei Almeida Chapper, Gilberto Stiirmer

1 INTRODUCAO

A relevancia do tema diz respeito a eficicia negativa dos direitos
fundamentais de cariter social em face das novas tecnologias e, especial-
mente, da terceirizacao de servigos. As novas técnicas de gestao empresarial
buscam reduzir custos e aumentar a competitividade empresarial em ni-
vel global. E a terceirizacio atende a estas exigéncias da economia atual de
maxima competicdo em um mundo que ¢ cada vez mais plano em termos
de transferéncia da informagdo. “A inovagio tecnolégica subverte a relagido
de trabalho cléssica, sendo responsavel por novos tipos de atividade des-
centralizada, que retnem informacio e comunicagio.” (BARROS, 2010, p.
321). E imperioso enfrentar as “[...] novas formas de violacdo ou pelo menos
fragilizacdo dos direitos humanos e fundamentais da pessoa que trabalha”,
pois, no contexto da sociedade tecnoldgica, “[...] apenas agravam os proble-
mas gerados pela globalizacao econdmica e a constante crise do capitalismo
financeiro e produtivo.” (SARLET, 2011, p. 80). O estudo do principio da
proibicao do retrocesso social é, portanto, extremamente importante para a
delimitacdo de balizas para a adaptacdo das relagdes de trabalho as novas
tecnologias, garantindo que a regulamentacdo infraconstitucional nao sirva
para frustrar as previsoes normativas de indole fundamental (e social) da

Constituicdo da Republica.

2 RESULTADOS

Demonstrou-se a importancia do principio constitucional implici-
to da proibicdo do retrocesso social para impedir a precarizacio das relacoes
de trabalho a partir da ampliacdo indiscriminada das hipéteses de tercei-
rizagdo de servicos pela legislacio infraconstitucional. Estabeleceram-se os

parametros de controle da licitude e da ilicitude da terceirizagao de servicos,
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em consondncia com a ordem constitucional, infraconstitucional e jurispru-
dencial, bem como de acordo com as normas internacionais de promocao do
trabalho decente. Determinou-se se e até que ponto a necessaria adaptacao
das normas trabalhistas as novas tecnologias da sociedade informacional
pode justificar alteragdes infraconstitucionais com consequéncias regressivas

socialmente e precarizadoras das relagdes de trabalho.

3 DISCUSSAO

A adaptacao das relagoes de trabalho as novas tecnologias da in-
formacao justifica a possibilidade de generalizacio das hipéteses de tercei-
rizagdo de servicos por meio de normatizacio infraconstitucional? A aber-
tura indiscriminada da terceirizacao, ao fim e ao cabo, niao acaba superando
conquistas sociais fundamentais ji asseguradas ao trabalhador empregado
no Brasil? Os parametros para a verificacido da licitude ou ilicitude da ter-
ceirizacdo devem ser afetados pelas novas tecnologias? O principio consti-
tucional implicito da proibigdo do retrocesso pode ser aplicado para preser-
var o nucleo essencial do direito fundamental social a protecio da relacio
de emprego em tempos de reestruturacio da produgio, reducio de custos
e maxima competi¢do dentro do mercado globalizado? A terceirizagio ¢é a
resposta adequada para o necessério ajustamento do mundo do trabalho as
imposi¢oes do mercado e da sociedade tecnolégica? Ou a eficicia negativa
dos direitos sociais impoe a vedacao do retrocesso e o dever de progressivida-
de em matéria de realizacio prospectiva dos direitos sociais do trabalhador?
(NOVAIS, 2006, p. 204). O legislador infraconstitucional esta vinculado a
promocao do direito social a protecio da relagdo de emprego e ao programa
constitucional de melhoria da condigio social dos trabalhadores? A propor-
cionalidade no &mago da proibicdo do retrocesso pode ser também enten-
dida como proibi¢ao de protecido insuficiente ao direito social fundamental,

exigindo protecdo adequada? (QUEIROZ, 2006, p. 119). A terceirizagio de
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servigos deve ser encarada como excecido no sistema trabalhista brasileiro,
que determina a assuncao dos riscos da atividade pelo efetivo empregador
(NACOES UNIDAS DO BRASIL, 2014). De fato, sabe-se que na prati-
ca laboral normalmente o tomador de servicos ¢ o verdadeiro empregador.
Sendo assim, a terceirizagio justifica-se, tio-somente, nas situagbes em que
a atividade da empresa prestadora de servigos seja realmente especializada
(atividade-meio para o tomador), e ndo andloga a atividade-fim do tomador
de servigos. A abertura indiscriminada das portas da terceirizacio, por meio
de legislacdo infraconstitucional, atenta contra o principio constitucional
implicito da proibigdo do retrocesso social. A partir do principio constitu-
cional implicito da proibicio do retrocesso, “[...] entende-se que se uma
lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico da cidadania e nao pode ser
absolutamente suprimido.” (BARROSO, 2001, p. 158). Destarte, “[...] a
problematica da proibicdo de retrocesso guarda intima relacdo com a nocéo
de seguranca juridica.” (SARLET, 2012, p. 440). A adaptagio das relacoes
de trabalho as novas tecnologias ¢ uma necessidade. E ¢ papel do legislador
infraconstitucional a regulamentacio da terceirizagdo no Brasil, atendendo
ao programa constitucional de melhoria da condicdo social do trabalhador
e protecdo da relagdo de emprego. No entanto, a dindmica de maxima com-
petigdo capitalista, adjacente a atual economia globalizada, ndo pode servir
como fundamento para a supressio ou relativizagio (flexibilizacio prejudi-
cial do nucleo essencial) (SARLET, 2013, p. 582) de direitos fundamentais

de cardter social ja assegurados ao trabalhador empregado.
4 CONCLUSAO

A protegdo da relacio de emprego e do meio ambiente laboral sdo
mandamentos de indole constitucional que se coadunam com as disposicoes

internacionais de amparo ao trabalhador e prevencao de acidentes do traba-
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lho. A construgio, interpretagio e aplicacido pratica das normas infracons-
titucionais e Simulas do Tribunal Superior do Trabalho, a respeito da ter-
ceirizacdo e adaptacdo da relagio de trabalho as novas tecnologias, também
devem se pautar nestes preceitos basicos de evolugdo normativa em prol da
otimizacdo dos direitos fundamentais e direitos humanos do trabalhador,

vedacdo do retrocesso e continua promogao de justiga social.
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O ESTADO NA POS MODERNIDADE: REFLEXOES SOBRE AS
DESIGUALDADES SOCIAIS E O PAPEL DA TRIBUTACAO

THE STATE IN POST MODERN: REFLECTIONS ON SOCIAL IN-
EQUALITY AND THE ROLE OF TAXATION

Camila Monteiro Machado”

Resumo: O presente esta alicer¢ado nas ideias de pés modernidade, concei-
to trazido por Zygmunt Bauman. O mercado, na sociedade liquida, seduz
e motiva o consumo desenfreado, o que estimula a arrecadacio tributaria
indireta. Pois o individuo ndo é mais o ser é sim o ter. Portanto a tributacao
indireta torna-se onerosa e desproporcional aos pobres, sendo que a renda
das familias mais carentes ¢ comprometida com carga tributéria. Deve-se fa-
zer ainda, a seguinte reflexdo: Porque a sociedade nio busca exigir do Estado
uma postura diante dessas disparidades que serdo demonstradas, quais seja
um sistema tributario regressivo, um Estado inerte no que diz respeito ao
cumprimento de suas obrigagoes e a impunidade dos agentes, fraudes e des-
vio de verbas, oriundos de beneficios a entidades filantrépicas? Ocorre que
o capitalismo inerente a p6s modernidade induz a sociedade a uma postura
individualista e um Estado cada vez mais omisso e corrupto desestimulando
a contribuigao e incentivando a corrupgao.

Palavras-chave: Tributacdo. Pobres. Miséria Social.

Abstract: This is founded on the ideas of post-modernism, concept brought by Zyg-
munt Bauman. The market, on the net company, entices and motivates unbridled con-
sumption, which stimulates the indirect tax collection. For the individual is no longer
being is rather have. Therefore the indirect tax becomes onerous and disproportionate
to the poor and 48 % of the income of the poorest families is committed tax burden,
which makes what Brazil even as 6th largest economy remains in 18th place in the
poverty human (Data extracted Ranking UN human Poverty).Should make also the

* Mestranda em Direito pelo Centro Universitario Salesiano.
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following reflection: Why the society does not seck to require the State a stance on
these disparities demonstrated, which is a regressive tax system an inert State with
regard to the fulfillment of its obligations and impunity for agents, fraud and embez-
zlement , arising benefits to charities? Occurs that post modernity induces society to
an individualistic stance and an increasingly neglectful and corrupt state contribution
discouraging and encouraging corruption.

Keywords: Taxing. Poor. Social Misery.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por fim apresentar os aspectos que envolvem
o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais, fazendo-se a anélise da mi-
séria social, tendo como metodologia pesquisa documental e bibliografica.

O Brasil, apesar de ocupar o sexto lugar na economia mundial, a

desigualdade social é presente de forma substancial.

Apesar do crescimento econdmico, que levou o pais a ultra-
passar o Reino Unido e consolidar o sexto maior Produto
Interno Bruto (PIB) do planeta, o Brasil ainda ¢ uma na-
¢do de desigualdades. Segundo relatério sobre as cidades
latino-americanas feito pelo Programa das Nagoes Unidas
para os Assentamentos Humanos (ONU-Habitat), o Brasil
¢ o quarto pais mais desigual da América Latina em dis-
tribuigdo de renda, ficando atrds somente de Guatemala,
Honduras e Colémbia. [...] Além disso, cinco cidades bra-
sileiras estdo entre as que tém pior distribuicio de renda
entre as camadas da populagio em toda a América Latina:
Goiénia, Fortaleza, Belo Horizonte, Brasilia e Curitiba.
(TABAK, 2012).

A carga tributdria indireta se reveste de uma penalizacio aos po-
bres. A distribuigdo da carga tributdria deveria ser realizada acordo com a
capacidade contributiva dos individuos. Traz-nos a reflexdo de que os tribu-
tos devem se amoldar as situagoes individuais de modo a proporcionar uma
posicao de isonomia dos contribuintes, no que diz respeito ao seu sacrificio

individual em prol do interesse coletivo.
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A carga tributaria que recai sobre o pobre ¢ extremamente onerosa,
pois quando adquirem bens essenciais a carga tributaria incidente ocupa um
espago substancial na pequena renda. Portanto a tributacdo indireta torna-
-se desproporcional aos pobres, sendo que 48% da renda das familias mais
carentes é¢ comprometida com carga.

Para a efetivacdo dos direitos fundamentais e os ideais da Justica
Social, ¢ imprescindivel a atuagio positiva estatal de uma politica tributaria
alicercada na justica distributiva, ou seja, aquele que possui mais riqueza
devera contribuir de uma forma substancial, para a manutencdo das obriga-
¢oes do Estado, ajudando na construcido de uma sociedade mais justa com

uma distribui¢do de renda equitativa.

Na minha especial maneira de ver o confisco, ndo posso
examina-lo a partir de cada tributo, mas da universalida-
de de toda a carga tributaria incidente sobre o tnico de
contribuinte. Se a soma dos diversos tributos incidentes
representa carga que impeca o pagador de tributos de
viver e desenvolver, estar-se-4 perante carga geral con-
fiscatéria, razdo pela qual todo o sistema terd que ser
revisto, mas principalmente aquele tributo, que quando
criado, ultrapasse limite da capacidade contributiva do
cidadao. (MARTINS, 2003, p. 86).

Considerando que o atual sistema tributario atual ultrapassa o li-
mite da capacidade contributiva dos menos aquinhoados, de forma subs-
tancial esta afrontando a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inc. III), pois impede a realizacdo
do desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e a marginalizacdo
e reducio das desigualdades sociais com a promogao do bem estar de todos
sem preconceito de origem, cor, raga, sexo.

Portanto manter esse sistema tributario vigente é concordar com
a miséria social e visar somente o interesse das classes mais altas e simples-
mente ignorar, a vida e dignidade desses que sdo excluidos da prépria socie-

dade, como o exemplo acima.
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Morrison (2006) demonstra que o Direito ¢ um grande instrumen-

to para alcancarmos a isonomia.

Historicamente, quando a sociedade alcanga um certo
nivel de desenvolvimento, surge a necessidade de esta-
belecer no cotidiano, uma regulamentagdo comum para
as acoes recorrentes de produgdo, distribuicdo e troca,
a fim de impedir que cada individuo lide a seu préprio
modo com o sistema. E essa regulamentagio que se da o
nome de “direito”.

No entanto, as poucas medidas utilizadas por nossos governantes
nao produzem qualquer repercussao favoravel aos menos aquinhoados. Em
margo de 2013, a Presidente Dilma Rousseff, anunciou em pronunciamento
oficial a nacdo a desoneragio de impostos federais de todos os produtos da
cesta basica. Com a medida, nenhum dos dezesseis produtos da cesta basica
pagara tributos federais, exceto o ICMS tributo estadual.

Primeiro, tal medida ¢ inconstitucional e ineficaz pois a cadeia de
producio dos referidos produtos, sdo tributados o que faz com a reducéo
seja insignificante, ademais a permanéncia da incidéncia o ICMS ja onera
de forma substancial. A ponto de nio onerar o consumo desses produtos
essenciais.

Como medida sabia seria a nao incidéncia de tributagao sobre os
bens essenciais, quais sejam os que garantem a condi¢do do minimo vital e
a reducio da aliquota sobre os demais produtos que se tornaram bens al-
mejados, mas que sdo passiveis de serem mantidos pelos consumidores das
classes mais baixas, tais como celular, computador, necessarios a insercio do
mundo da globalizagéao.

Eis a grande dificuldade o que vem a ser o minimo existencial na
sociedade “do ter e ndo do ser”, onde ndo existe o consumo somente por
necessidade, mas principalmente por vontade, face o valor embutido ao fato

de se ter determinado bem.

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
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merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que as-
segurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao dos demais seres humanos. (SAR-

LET, 2011, p. 60).

O conceito de Sarlet vem trazer um sentido amplo a palavra digni-
dade da pessoa humana, visando assegurar ndo somente o minimo existen-
cial fisiolégico, mas também o minimo existencial sociocultural, dando ao
individuo meios de alcanga-los. Sendo o saldario minimo uma forma legitima
de alcangar o minimo existencial em todos os seus aspectos, entretanto a
carga sobre os que percebem somente um salario minimo ¢ tao gravosa que
impede o alcance ao minimo existencial e ainda os rebaixa para a classe que
devera ser assistida.

O Estado deveria assegurar o minimo vital para cada cidadao, pois
o minimo vital estd alicercado na felicidade sendo um direito inalienavel.
No entanto o que observamos ¢ a omissao pelo Estado, o desrespeito aos

principios constitucionais e do desrespeito a dignidade da pessoa humana.

2 SISTEMA TRIBUTARIO REGRESSIVO

O Brasil infelizmente ainda nao fez a opgao pelos menos aquinho-
ados. Tendo como base o Gasto Social do Governo Central, sendo este uma
nitida radiografia da pior distorcio do Estado Brasileiro. Apenas 1,5% dos
gastos dos tributos arrecadados pelo governo federal sdo direcionados para
os programas de renda minima e 73% foram para aposentadorias e pensoes,
a outra fatia da verba publica € revertida para universidade publica gratuita

que sabiamente favorece aos mais ricos da populagio.
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Ademais destes 73% foram gastos com a previdéncia e a maior
parcela 20% com os mais ricos.

Infelizmente o Sistema Tributario no Brasil é considerado regressi-
Vo, pois a participacio dos tributos sobre a renda e a riqueza dos individuos
acresce na relagio inversa.

Mill (1983, p. 290), em meados do século XIX, foi o primeiro
economista a defender o principio do sacrificio equitativo, que implica “[...]
distribuir a contribuicdo de cada pessoa para cobrir as despesas do governo
de tal forma que ela nio sinta nem mais nem menos incomodo, com a cota
que lhe cabe pagar, do que qualquer outra sente, pagando a dela”. No entan-
to ndo observamos na sociedade atual o sacrificio equitativo, pois aqueles
que compdem as classes mais altas e sdo detentores de maior poder, nao con-
seguem verificar que precisam colaborar com aqueles que sdo desprovidos
se quer do minimo existencial. Pois estdo preocupados em ser investidores.

E o Estado ¢ arquiteto do individualismo na sociedade contempo-
ranea, observamos que a humanidade passa toda sua vida movendo-se como
marionete de um mundo dividido entre administradores e administrados,
projetistas e seguidores do projeto, onde os primeiros guardam os projetos
grudados ao peito e os outros mesmo querendo ndo sdo capazes de expiar os
desenhos dos administradores e projetistas (BAUMAN, 2001). Conhecendo
os interesses individualistas de seus cidadaos oferece migalhas para manter a
sociedade inerte e fragmentada.

A deducdo do imposto de renda é um excelente instrumento para
manter inerte e satisfeita as classes mais altas, pois os individuos perten-
centes a essas classes conseguem garantir a seus filhos, saide e educagio de
qualidade, se beneficiando da dedugio do imposto renda, portanto o Estado
reconhecendo que os individuos que compde essas classes estdo voltados a
produtos exclusivos e superiores, oferece a oportunidade de té-los e ainda

beneficia-los quando os mesmo sdo de natureza de direitos fundamentais,
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tais como saude, educacio etc. Ofertando mais oportunidade de acimulo de
riqueza ja que a carga tributaria foi reduzida.

No que diz respeito a populacido mais carente, observamos a sede
pelo consumismo. O mercado, na sociedade liquida, seduz e motiva o con-
sumo desenfreado. Pois o individuo ‘ndo é mais o ser é sim o ter’. E com
astacia o Estado conhecendo tal assertiva incentiva o consumo e dispoe de
meios de proporciona-lo, através de financiamentos, empréstimos, os quais
levam um verdadeiro endividamento, mas nio consegue dispor de meios
para manté-lo nesse patamar de consumo.

O que comprova tal assertiva ¢ o exemplo o qual foi extraido da

tese de Doutorado de Silva (2013, p. 105), a seguir:

Constata-se que populagio de baixa renda, como ja ex-
posto ¢ considerada fundamental para a movimentagio
da economia no Brasil, mais do que visar a vida digna do
pobre, o empoderamento em sua renda ¢ a forga motriz
da economia nacional, tanto o é que o ex-Presidente Luiz
Inéacio Lula da Silva declarou que o pobre com o mini-
mo de renda, é imprescindivel para a economia. Neste
sentido, o consumo das classes mais pobres sustentou
a economia do pais durante a crise economica iniciada
em 2008 e que, se um pobre receber R$ 10, ele vira um
consumidor, enquanto outro cidadao, se receber R$ 1
milhao, “vira especulador”. “O Estado precisa cuidar dos
pobres, os ricos ndo precisam do Estado. Quando vocé
leva R$ 10, R$15 na mao de um pobre, aqueles R$ 10
se transformam num produto de crescimento econémi-
co. Porque a pessoa nao vai comprar délar, a pessoa vai
numa bodega comprar um feijaozinho.”

Eis a modernidade liquida, o que importa ¢ a economia movimen-
tar-se. Portanto observamos que o préprio Estado ndo esta preocupado com
o desenvolvimento econémico e sim com o falso crescimento que consiste
em incentivar o consumo desenfreado independente da classe e exercer seu
poder de arrecadagéo.

Ressalta-se que até os programas de renda minima estdo voltados a
dispor de certa quantia em prol dos necessitados, porque possui a plena cer-

teza que serd imediatamente revertida para o consumo e por conseqiiéncia
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crescimento econdmico, um caso tipico é quantia destinada a bolsa familia,
nao ha qualquer vinculagdo de que o valor revertido as familias seja usado
para o consumo de alimentos, material escolar, etc.

Nao observamos um interesse do governo em fazer com que os
beneficiados de tais programas possam desenvolver profissionalmente e ndo
depender mais destes. Tudo esta voltado ao resultado imediato te ofereco o
beneficio e como consumidor reverte para a economia.

Enquanto a tributagio indireta suprir as necessidades e expectati-
vas de nosso Estado e a populagdo ndo se manifestar sera mantida essa for-
ma tao desproporcional e onerosa de tributacdo. Segundo Enlinson Carva-

lho de Mattos, professor de Financas Pablicas da Fundagio Getulio Vargas:

Um sistema tributario mais transparente possibilitaria
ao contribuinte ser um fiscal da utilizacdo dos recursos
arrecadados via impostos. “Um sistema mais transparen-
te geraria, portanto, mais cobranga dos governos pelo
bom uso do dinheiro publico. E como se a populagio
passasse a exigir a contrapartida pelo dinheiro que en-
tregou ao estado”.

A assertiva do Professor é de extrema relevancia social e estamos
observando que com o advento da Lei n. 12.741/2012 que entrou em vigor
em junho, esta a representacdo de grande vitéria a favor de todos os consu-
midores. Com o detalhamento nos documentos fiscais do valor dos tributos
incidentes nos produtos e servigos, os mesmos podem ter consciéncia do
impacto causado pela carga tributdria. A referida lei também ¢ conhecida
como a Lei da Transparéncia Fiscal.

Pelo exposto podemos observar que o Estado nio esta disposto a
vencer as desigualdades sociais, pois deveria tributar sob forma mais gravo-
sa os que detém maior potencial. Pois em contraposicio o imposto sobre
grandes fortunas ainda nao foi regulamentado e porque ndo ha manifesta-
¢do para a regulamentagdo do mesmo, pois com a regulamentagio desses
poderiamos de forma substancial reduzir a tributacdo indireta e amenizar as

conseqiiéncias drasticas de sua incidéncia.



O Estado na P6s Modernidade...

Como mencionado o imposto sobre grandes fortunas, seria uma
grande fonte para arrecadagio tributaria progressiva. No entanto nos impos-
tos os quais chamamos de progressivos que incidem diretamente na renda
ou na condicdo de proprietario a carga tributaria vem sendo reduzida, ndo
alcangando o objetivo a qual foi criada, pois somente 3,3% da arrecadacio
sdo oriundas de tributagio direta, ou seja, uma parcela insignificante.

Portanto nido observamos na sociedade a consciéncia do sacrificio
equitativo, bem como nio constatamos qualquer esfor¢o do Estado para
alcangar o bem comum, pelo contrario vemos a grande tendéncia da politica
Neo Liberal, o que comprova tal afirmacio é a aprovagao das seguintes leis:

Foi publicada no Diario Oficial da Unido nesta quinta-feira (17/10),
a Lein. 12.868 (BRASIL, 2013), que estabeleceu as seguintes alteragoes:

a) a simplificagdo do processo para que entidades sem fins lucra-
tivos sejam declaradas beneficentes, para fins de isencdo da
contribuicdo previdenciaria patronal;

b) a certificagio das chamadas comunidades terapéuticas, que
prestam servicos de acolhimento e tratamento de dependentes
quimicos, ndo sendo necessario o cumprimento dos requisitos
exigidos para as demais instituigdes de satde para se enqua-
drarem como beneficentes;

c) a certificacdo de entidades que atuem exclusivamente em pro-
mogao da satde de forma gratuita como, por exemplo, insti-
tuigbes que atuem com estimulo a alimentacdo saudavel e a
pratica de atividade fisica, prevengio de cancer e do contégio
com o virus HIV e da violéncia;

d) autorizagdo para entidades beneficentes remunerarem seus di-
retores nio estatutarios que tenham vinculo empregaticio e os

dirigentes estatutdrios, desde que recebam remuneracio infe-
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rior, em seu valor bruto, a 70% do limite estabelecido para a
remuneracio de servidores do Poder Executivo Federal;

e) altera a Lei 12.101, de 27/11/2009, que regulamentou a cer-
tificacdo das entidades beneficentes de assisténcia social, bem

como a Lei 12.761, de 27/12/2012, que criou o vale-cultura.

Com a aprovagdo de tais leis, torna-se incontroverso que o Estado
esta voltado a terceirizar suas atividades, no entanto nao demonstrando
qualquer interesse na fiscalizacdo da destinacdo da quantia e beneficios dire-
cionados a essas entidades filantrépicas. Necessario se faz pensar o que faz o
Estado néo fiscalizar a utilizacdo de seus recursos pelas referidas entidades?
Simples ndo tem interesse em atrapalhar quem esta ajudando, considerando
que o Estado esta inerte em suas obrigacoes, porque vai demonstrar empeci-
lhos contra aquele que ainda estd ajudando? Até porque 0s nossos proprios
representantes também conseguem tirar proveito, dessa fatia que deveria ser
revertida para a sociedade e ndo para manter enriquecimento sem causa de
alguns, que via de regra ja sdo detentores do poder. Por isso da auséncia de
interesse nos processos de licitagdo.

Um sistema tributario regressivo e a inércia estatal diante das dis-
paridades demonstradas atentam diretamente contra a dignidade da pessoa
humana.

Ressalta-se a importancia de uma atuacao ativa do Estado como

sendo fundamental para combater a miséria social.

O fim da pobreza depende, por isso, do Estado: ético,
no compromisso com um pais sem pobreza: competente,
para formular solugbes simples que enfrentem o proble-
ma diretamente; austero, para nio desperdigar recursos,
forte, capaz de levar adiante suas politicas sociais e pe-
queno, para ndo cair no pantano da burocracia. Para fi-
nanciar, bastaria definir uma hierarquia de nossas divi-
das: paguemos todas elas, mas primeiro as dividas com
os pobres, entre estes, as criangas através da educagao.

(BUARQUIE, 2002, p 55).
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O tributo ndo ¢ um direito do Estado, até porque o Es-
tado, nas mais das vezes é um delingiiente tributdrio. Essa
distingdo ¢ importante na medida em que com ela pode-
mos separar os interesses do Estado dos interesses da so-
ciedade, cujo antagonismo se acentua com o passar dos
dias. O tributo é da sociedade e nao, do Estado. Neste
sentido o tributo arrecadado nao é do governo Lula ou
FHC, mas, sim, da sociedade brasileira. Da sociedade de
miserdveis de que nos fala Manfredo A de Oliveira. Assim
como o direito de punir ndo é do Estado, mas sim, da
sociedade como nos ensina o procurador geral da Repu-
blica, Dr. Claudio Fonteles, o tributo também nio é do
Estado, mas da sociedade. (NOGUEIRA, 2005, p. 59).

Destarte um ponto de vista dogmatico:

Podemos vislumbrar duas relagoes juridicas a partir das
colocagbes supra. Na primeira o Estado é credor em
nome da sociedade, de uma obrigacio de dar dinheiro
(comportamento), cujo sujeito passivo é o contribuinte
que revele capacidade contributiva (CF art.145, § 1°).
Na segunda o cidaddo ¢é o sujeito ativo, credor do Es-
tado, que ¢ devedor do tributo arrecadado, ou seja, o
Estado ¢é devedor do tributo que se tornou receita, dai
porque quando mal gasta estes recursos tributdrios esta
sujeito as responsabilidades pela malversacdo do tributo
da sociedade. Em ambas as relagoes juridicas o elemento
legitimados ¢ a adequacio do agir do Estado com o inte-
resse da sociedade, reside aqui o principio do justo gasto
do tributo arrecadado. (TROIANELLI, 2004, p. 210).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ora sdo tantas indagacdes, por isso instigo ainda a seguinte re-
flexao. Porque a sociedade nio busca exigir do Estado uma postura diante
dessas disparidades demonstradas, quais sejam um sistema tributario regres-
sivo, um Estado inerte no que diz respeito ao cumprimento de suas obriga-
¢oes e a impunidade dos agentes, fraudes e desvio de verbas, oriundos de
beneficios a entidades filantrépicas?

Ocorre que a tendéncia ao individualismo e um Estado cada vez

mais omisso e corrupto desestimula a contribuicao e incentiva a corrupgio,
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pois a cada dia o individuo se afasta dos valores que levaram ao sacrificio
equitativo, bem como os contribuintes fazem de tudo para conseguir uma
grande deducdo do imposto de renda e ainda justifica as sonegagdes em dis-
curso repetitivo de que ndo vé ha aplicagido do dinheiro o qual reverteu para
a sociedade. Portanto nao possui interesse na devida aplicacdo da quantia
arrecada e a tdo almejada destinacdo social, pois se beneficiam em manter
seus proprios interesses, quais sejam despesas com satde, educagio, no
demonstrando qualquer iniciativa para exigir do Estado uma postura condi-
zente com sua fungio.

E com essas migalhas o Estado consegue manter a sociedade cada
vez mais egoista e sustentando assim sua inércia.

Para elucidar essa assertiva vamos nos remeter a histéria romana,
durante o periodo imperial, é¢ notdria a semelhanca que h4, entre Roma e o
Brasil, nos aspectos sociais. Em ambos, percebem-se problemas sociais — por
que ndo dizer estruturais? -, como, por exemplo, o alto indice de desemprego
e da taxa de analfabetismo, condi¢des improprias para uma moradia digna, a
excessiva carga tributdria imposta aos contribuintes e o excesso de corrupgao
nos gestores publicos. Assim, se questiona como o Império romano durou tan-
to tempo e, como os gestores publicos brasileiros governam sem, pelo menos,

haver sinal de subversao social? A resposta estd nas estratégias politicas.

Em Roma, houve a denominada politica do pao e circo,
onde migalhas (pao e trigo) eram fornecidas gratuita-
mente a populagio e havia espetaculos publicos em are-
nas, os gladiadores, para entreter a populacao, fazendo
com que nao ficassem revoltados com o seu desemprego
e demais problemas sociais. Assim, no Brasil, percebe-se
a aplicagdo — nas devidas proporgdes — dessa politica,
em que o governo, por meio de medidas assistencialistas
e de jogos de futebol, as quartas e domingo, alienam a
populacio brasileira em relagio aos problemas da nagao.
(SOARES FILHO, 2010).

Além da alienacdo através do entretenimento observamos que o

Estado como um grande arquiteto contemporaneo alimenta os interesses
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mesquinhos dos individuos. E com isso fragmenta a sociedade, ouso dizer
que para uma manifestacdo a nivel nacional, na qual estariam presentes to-
das as classes sociais seria necessario um discurso de solidariedade e respeito
ao préximo e a queda do paradigma do consumo exacerbado.

Nio podemos ficar cegos diante das estratégias estatais que nos
mantém uma sociedade individualista e a cada dia mais nos afasta do bem
comum, o que compromete de forma substancial a efetivacdo dos direitos
fundamentais, os quais deveriam ser garantidos em todas as classes. Nas
manifestagdes devemos ser uma Unica voz, ndo importa se vai beneficiar
determinada classe, devemos ser solidarios e fazer ao outro aquilo que gos-
tarfamos que fizessem por nos.

Observamos ainda que nas manifestagbes ndo haja unido da socie-
dade, o que vemos sdo fragmentacoes de interesses, pois nas manifestacoes
dos garis ndo vemos os professores e por conseqiiéncia nas manifestagoes
dos professores nao vemos os garis, a sociedade perdeu a preocupacio com a
garantia do direito do préximo.

Esses fragmentos da sociedade s6 visam a cooperacido quando po-
dem de forma direta obter vantagem. A sociedade nao esta interessada em
buscar oportunidade de crescimento para todos e em virtude desse indi-
vidualismo estd apoiando a miséria social, pois o Brasil com esse sistema
regressivo de tributacdo confirma a miséria nacional.

E necessario diminuir a penalizacio dos pobres, pois a incidéncia
da carga tributaria atual é desproporcional e onerosa, a qual afronta direta-
mente a dignidade da pessoa humana. Além do individualismo que alimenta
a inércia estatal e nos afasta do sacrificio equitativo e por conseqiiéncia a
nio efetivacio dos direitos fundamentais.

Muitos pesquisadores com anos de dedicagdo, alcangaram um
grande marco para nossa histéria tributaria com a lei que dispde sobre a
discriminagio dos valores embutidos no produto como tributo. A sociedade

tendo ciéncia da onerosa carga tributdria que ¢ impingida sobre os cidadaos
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desrespeitando a dignidade da pessoa humana poderd demonstrar sua in-
dignagéao ¢ exigir a aplicacdo de politicas publicas suficientes para vencer as
desigualdades sociais.

Devemos, portanto ver uma atuagido do Estado para corrigir a tri-
butagio indireta, pois esta ndo respeita o principio da capacidade contribu-
tiva. E de forma substancial aumentar a tributacdo direta, inclusive regu-
lamentar o imposto sobre grandes fortunas, que serd um grande potencial
de recolhimento. Pois o tributo ¢ o grande instrumento para vencermos as
desigualdades sociais.

Diante das desigualdades sociais os cidaddos devem ter conheci-
mento de que o Estado possui o dever de servi-los, garantindo assim a dig-
nidade da pessoa humana. No entanto o Estado agora vem utilizando de
artificios para se esquivar de sua obrigacdo com uma tese chamada reserva
do possivel, que consiste na recusa em arcar com determinadas obrigacdes,
sob a alegagio de nio ter condi¢des. Portanto até para alcancarmos o mini-
mo existencial temos que desprender de grandes esforcos, inclusive recorrer
ao judiciario.

Necessitamos de medidas eficazes para penalizar desvio de dinhei-
ro. A exposicdo e a publicidade de todas as questdes relacionadas as verbas
publicas sdo fundamentais para que a sociedade com o conhecimento devido
possa se manifestar contra as desigualdades, visando erradicar a miséria so-
cial, além de todo o ordenamento juridico se pautar na dignidade humana,
nao podendo, o direito tributario se afastar desses valores, pois ¢ um grande
instrumentos para alcangar a equidade e vencer as desigualdades, prova des-
sa arglicdo ¢ o entendimento consubstanciado da jurisprudéncia que vem
levando em consideracdo novos parametros para através desses alcancar de

forma justa a capacidade contributiva e por conseqiiéncia a equidade.
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A TRIBUTACAO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AO
MEIO AMBIENTE

Clovis José Ceretta”

Paulo Caliendo Velloso da Silveira™
1 INTRODUGCAO

O Meio ambiente equilibrado ¢ essencial a uma qualidade de vida
sadia e é um direito assegurado a todos, tanto pela nossa Constitui¢ao Fede-
ral, como pela legislagio infraconstitucional.

No presente trabalho, pretende-se demonstrar sucintamente como
a tributagio pode servir como instrumento de prote¢io ao meio ambiente.

Como se sabe, a fungio principal da tributagio ¢ a arrecadatoria,
ou seja, almeja buscar recursos financeiros para que o Estado possa supor-
tar os seus gastos, sejam eles com o seu préprio funcionamento, como na
implementacdo das politicas publicas de atendimento a populagio (sadde,
educacdo, transporte, comunicacoes, previdéncia e assisténcia social, etc.).

Porém, como serd mais detalhadamente demonstrado adiante, a
tributacao, através de sua funcdo extrafiscal, pode ser usada como um me-
canismo de desestimulo a atividades que agridam o meio ambiente, ou de
estimulo a atividades e empreendimentos que, buscando a inovacao e o pro-

Zresso, o0 preservem.
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2 O CONCEITO DE MEIO AMBIENTE

Conforme dispoe o art. 3° da Lei n. 6.398/91:

Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I — meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influ-
éncias e alteracoes de ordem fisica, quimica ou biolégica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas
[...] (BRASIL, 1991).

Segundo Rodrigues (2005), esse conceito do legislador vai além
da ideia de simples ambiente, significando, ainda, o conjunto de relagoes
fisicas, quimicas e biolégicas entre os fatores vivos (bidticos) e nio vivos
(abidticos) que existem nesse ambiente e que sdo responsaveis pelo abrigo,

manutencio e regulacio de todas as formas de vida que existem nesse mes-

mo ambiente.

3 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

A Constituicdo Federal (CAHALI, 2007), ao tratar dos Direitos e
garantias individuais, estabeleceu no inciso LXXIII, que todo o cidadao ¢
parte legitima para propor acio popular que vise a anular ato lesivo ao meio
ambiente.

Além disso, dedicou todo um capitulo ao meio ambiente (Capitulo
VI, do Titulo III), dispondo nos incisos I a VII do art. 225 as incumbéncias
do poder publico para garantir a efetividade ao direito a um meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

4 A PROTEGCAO LEGAL OU INFRACONSTITUCIONAL DO MEIO
AMBIENTE

Diversos sao os dispositivos infraconstitucionais de protecio ao

meio ambiente. Dentre eles, podemos citar:
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Lei 6.398/81: Dispoe sobre a Politica nacional do Meio Am-
biente;

Lei 7.735/89: Instituto Brasileiro do meio Ambiente e dos Re-
cursos Naturais Renovaveis;

Lei 9.995/2000: Institui o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacgio da Natureza;

Lei 11.105/2005: Lei de Biosseguranga;

Lei 7.802/1989: Lei dos Agrotéxicos;

Lei 9.795/1999: Educacio Ambiental;

Lei 7.754/1989: Medidas de Protegao as Florestas Existentes
nas Nascentes dos Rios;

Dec. 3.179/1999: Sancées Aplicaveis as Condutas e Ativida-

des Lesivas ao Meio Ambiente.

5 A TRIBUTAGAO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE

5.1 A FUNCAO FISCAL DO TRIBUTO

Como se sabe, os tributos compreendem os impostos, as taxas,

as contribui¢coes de melhorias e as demais contribuicoes instituidas por lei

(contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econémico, contribuigoes

sociais no interesse de categorias profissionais ou econémicas, etc.).

As taxas (art. 77 CTN) sdo cobradas como contraprestagio a um

servico prestado ou posto a disposi¢ao pelo Estado. Ja as contribuicoes de

melhoria (art. 81 CTN) sdo instituidas em decorréncia de obra publica que

implique valorizagido imobilidria para o particular.
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Os impostos, por sua vez, sio a modalidade de tributo, que ¢é co-
brado dos contribuintes independentemente de qualquer atividade prestada
pelo Estado (art. 16 CTN).

A funcao fiscal do tributo é a de angariar fundos para o custeio
da maquina administrativa, pelo exercicio do poder de policia conferido ao
Estado e para a execugdo das politicas publicas, ou seja, ¢ uma fungio emi-

nentemente arrecadatoria.

5.2 A FUNCAO EXTRAFISCAL DO TRIBUTO

A fungdo extrafiscal do tributo consiste na imposigao tributaria
com a finalidade precipua que nao seja a arrecadacdo de dinheiro aos cofres
publicos. O objetivo principal, nessa hipétese, passa a ser o estimulo ou
desestimulo a certas atividades econdmicas desenvolvidas pelo particular.

Conforme determina o art. 174 da CF de 1988: “Como agente nor-
mativo e regulador da atividade econémica, o Estado exerce, na forma da lei,
as fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.” (BRASIL, 1988). Ou
seja, o Estado tem o poder de intervir na atividade econoémica, estimulando as
atividades socialmente desejaveis e desestimulando as indesejaveis.

Nesse sentido, como enfatiza Nunes (2005), o tributo passa a ser
utilizado como instrumento de cobranca de responsabilidades sociais e ve-
iculo condutor do interesse publico a justiga social. Para esse autor, o tri-
buto ambiental ndo tem como objetivo fatos econémicos, mas atividades
ou agdes individuais ou coletivas que possam colocar em risco a sociedade,
tanto a presente como a futura.

Nas palavras desse autor, ainda, ¢ papel do Estado conter os da-
nos provocados pelas agdoes humanas decorrentes do desenvolvimento da

sociedade. Para tanto, podera valer-se de dois tipos de mecanismos: sanc¢oes
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civis, criminais e administrativas, e imposicao de tributos para coibir certos
comportamentos.

A imposigio de tributos com finalidade extrafiscal, ainda confor-
me esse doutrinador, exerce um papel fundamental na mudanca de compor-
tamento dos individuos, efeito que dificilmente se conseguiria com a repa-
racdo civil, ou imposigdo de tipos penais sem grave perturbagio na ordem
social.

Deve-se salientar, entretanto, que a extrafiscalidade ambiental ndo
impede o livre exercicio de atividade econdmica, direito constitucionalmen-
te assegurado (art. 5°, XIII), apenas forca a adocao de comportamentos mais

socialmente desejaveis.

5.3 DIFERENCA ENTRE SANCAO E EXTRAFISCALIDADE

Segundo nos ensina Modé (2004), o Poder Publico dispoe de uma
série de instrumentos para a manutencao de um meio ambiente equilibrado,
dentre os quais a possibilidade e instituicdo de regras de comando (permis-
sdo/proibi¢ao), bem como o exercicio do Poder de Policia. E, além destes,
dispoe do sistema tributario que lhe possibilita intervir no dominio econo-
mico, estimulando ou desestimulando atividades, induzindo os agentes a
adotarem condutas ambientalmente desejaveis.

Porém, a razdo da tributagdo ambiental é totalmente diversa da
sancdo. Aquela se aplica a atividades que sdo licitas, e sua aplicacdo ndo tem
finalidade de punicao, sendo o ajuste de uma certa atividade econémica a
um fim social mais adequado, tendo uma finalidade preventiva. Ja a sancéo
¢ aplicada quando estamos diante de um comportamento ilicito, mais ligado
ao principio do poluidor-pagador, tendo uma finalidade punitiva.

Outra grande diferenca apontada é que a tributagio ¢ apliada an-
tes da ocorréncia dos atos danosos, ao passo que a sancdo ¢ aplicada apds a

ocorréncia do fato danoso ao meio ambiente.
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Como exemplo de tributagio ambiental inibidora afigura-se a
exacerbacdo da carga tributaria de atividades poluidoras (efeito inibidor),
e concessoes de isengdes ou beneficios fiscais a atividades nao poluidoras,
ou quando os efeitos de atividades poluidoras forem minorados (efeito es-
timulador).

Como exemplo de sangoes, podem-se citar a reparagdo civil e
as sancoes administrativas e penais, como as dos arts. 14 e 15 da Lei n.

6.389/81.

6 CONCLUSAO

A vista do exposto, conclui-se que a tributagio é um poderoso
instrumento que pode ser usado pelo Estado para garantir um ambiente
equilibrado, essencial a boa qualidade de vida das pessoas.

Muito embora a principal caracteristica da tributacio seja a arre-
cadatéria, o tributo pode ser usado com fungio extrafiscal, que tem como
objetivo estimular ou desestimular certas condutas. Assim, pode o Poder
Publico aplicar uma imposicao tributaria gravosa as atividades que venham
causar danos ao meio ambiente; e, na via oposta, conceder isengoes e incen-
tivos fiscais a atividades, empreendimentos ou condutas que preservem o
meio ambiente.

Por fim, cabe destacar que a extrafiscalidade ambiental diverge da
sangio, pois aquela é empregada quando estamos diante de atividades licitas;
e esta ¢ utilizada como meio punitivo a um comportamento danoso. Adicio-

nalmente, aquela tem finalidade preventiva, e esta, finalidade punitiva.
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O PAPEL DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA MUNICIPAL NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Gustavo Henrique Perin’

Hewerstton Humenhuk™

Resumo: A promulgacao da Constituicao Federal de 1988 ap6s décadas marca-
das pela supressao das liberdades individuais representou, principalmente para
o Poder Publico, uma mudanca na sua forma de atuacio frente ao individuo.
A partir do advento do rol ndo exaustivo de direitos fundamentais expressos
e implicitos da Lei Maior de 1988, a Administracio Puablica passou a ter seus
atos vinculados a garantia e a efetivagdo dos chamados Direitos Fundamentais,
0s quais representam elementos basilares do Estado Democratico de Direito.
A partir de entdo, o Direito Administrativo, representado em tltima instancia
pelo Poder Puablico Municipal, vém sofrendo remodelagdes em seu sistema legal
e principalmente na sua prixis, com vistas a transposigio da forga normativa dos
Principios Fundamentais para o plano concreto, seja ele individual (primeira di-
mensao), coletivo (segunda dimensdo) ou transindividual (terceira dimensao).
Para tal, vislumbrou-se a necessidade de um redirecionamento que va além dos
atos vinculados, mas que atinja também os atos discriciondrios, atingindo o
juizo de valor (conveniéncia e oportunidade) do administrador publico.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Administragao Puablica Municipal.
Direito Publico.

1 INTRODUCAO

A crescente sujeigdo da atividade administrativa municipal aos prin-

cipios constitucionais desencadeou uma constante reflexdo do Direito Admi-
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nistrativo sobre si mesmo, ndo somente sob o prisma da legalidade formal,
como também por meio de limites materiais, adequando-se a juizos axiol6-
gicos de validade dos atos que norteiam as acoes da Administragao Publica.
Os direitos fundamentais representam o eixo axiolégico principal da
Constituigio Federal e, consequentemente, do Estado Democrético de Direito,
assumindo a funcio de limitadores do Direito Administrativo contemporaneo,
passando a vincular a Administracdo Publica — representada pelos poderes exe-
cutivo, legislativo e judiciario — em especial no que se refere aos seus atos discri-
cionarios, admitindo uma identificacio do ambiente decisério do administrador
em virtude da imposi¢io de parametros objetivos de valoraco a serem seguidos.
Destarte, latente a necessidade de reanalisar os limites e alcances
das agdes administrativas municipais, a partir dos parametros exteriorizados
pelo Estado Constitucional de Direito, e consequentemente, pelos direitos
fundamentais, o que passa a ser requisito indispensavel para a atuagio da
Administragdo Puablica no dmbito municipal, para que ela consinta com o
principio da legalidade e do interesse publico, alcancando assim, a maior

eficiéncia possivel dos direitos fundamentais.

2 MATERIAIS E METODOS

Para atingir o resultado, o estudo se utilizou do método dedutivo
de abordagem, procedimentalmente por meio de estudos histéricos, coletas
e andlises de dados, a fim de complementar a pesquisa bibliografica. De
posse das informagoes, precedeu-se a suas andlises, confrontando as infor-

magoes obtidas na pesquisa bibliografica para posterior sistematizagio.

3 RESULTADOS

A Administragdo Publica deve fazer um juizo de valor para que

seja dada a maior eficacia possivel aos Direitos Fundamentais sem, contudo,
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abalar os recursos financeiros disponiveis e que precisam ser aplicados em
outras areas também essenciais. Como exemplo, basta citar o caso do forne-
cimento de medicamentos de alto custo, onde a Administragdio Municipal
deve sopesar a necessidade de um individuo e as necessidades coletivas, de
modo que nao faltem recursos nem para um, nem para outro.

Deste modo, o Poder Puablico, por for¢a da Constituigio, é obriga-
do a aplicar os Direitos Fundamentais com o maximo de eficicia utilizando-
-se do minimo necessario de recursos para tal, com observancia aos princi-
pios da economicidade e proporcionalidade.

Percebe-se, entdo, que a incapacidade financeira devidamente
comprovada do ente administrativo é o inico motivo juridicamente admiti-
do para que seja negada a aplicabilidade imediata e a eficacia plena de um
Direito Fundamental. Trata-se de excecao, pois, como vimos, a regra ¢ que o
Estado cumpra imediatamente os mandamentos estampados na Lei Maior,
por se tratarem de direitos subjetivos dos administrados.

Ainda, nao ¢ raro vislumbrar situagdes em que o ente federativo —
independente de qual for — desrespeita algum direito fundamental, descum-
prindo assim uma norma programdtica que reflete em uma obrigacio para a
administra¢do e um direito subjetivo para o administrado necessario que o
administrado recorra ao Judiciario para exigir o cumprimento de um direito
prestacional por parte do Estado, objetivando assim a reparagido do dano

causado seja por uma acdo ou por uma omissdo do Poder Puablico.

4 DISCUSSAO

No caso do controle jurisdicional dos atos da administragio publi-
ca vinculados a efetivacdo de direitos fundamentais, ¢ necessaria ponderacao
e sensibilidade ao julgador. Para que este ndo incorra em violacio das suas

proprias prerrogativas instituidas pela Constituigio e calcadas na triparticao
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de poderes, deve atentar-se ao caso concreto para verificar se realmente estd
havendo omissao por parte do poder executivo ou legislativo.

H4, em muitos casos, a inércia do gestor publico ou até mesmo a ma-
-fé do administrador quando este deixa de atender algum direito fundamental
de cunho prestacional, omitindo-se na concretizacdo de politicas publicas.
Neste caso, cabe perfeitamente a intervengao jurisdicional, pois o individuo
exige uma prestagido do Estado que ndo a cumpre por questdes de omissao.

Entretanto, ndo seria prudente a intervengao judicial nos casos em
que faltam recursos financeiros ou meios eficientes para a concretizacio de
alguns direitos. E o caso, por exemplo, de municipios pequenos ou com
orcamentos limitados — ndo pela ma administragdo, mas sim pela pouca
arrecadagio que possui.

Ou seja, mesmo que constitucionalmente falando, o Municipio deva
ordenar suas agoes legislativa e politicas para o contetido normativo dos direitos
fundamentais, ha se observar o respeito a proporcionalidade do julgador, caso
contrdrio estaria incorrendo em inconstitucionalidade, passivel de corregdo.

A partir da modificagdo dos entendimentos jurisprudenciais, vis-
lumbra-se, com o panorama da efetivacdo dos direitos fundamentais tra-
cado no desenvolvimento, que cada vez mais os atos administrativos vém
caminhando para uma reorientagdo no sentido de atender as necessidades
fundamentais tanto do individuo, quanto da coletividade. Do contrario, o
ato apresentard vicio — seja na sua dimensdo objetiva, seja na subjetivo-
-discricionaria — e o administrado terd a seu favor, meios processuais para

fazer valer seu direito.

5 CONCLUSAO

No que concerne a eficicia — poder de gerar efeitos praticos — dos

direitos fundamentais, tém se empreendido esforco politico e jurispruden-
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cial para que a municipalidade, na sua condigao de ente estatal mais proxi-
mo do cidadao, possa atuar com plenitude nesse sentido.

Outrossim, existe ampla discussdo doutrinaria a respeito da ma-
neira com que deve ocorrer a eficacia dos direitos fundamentais: se estes sdo
imediatamente aplicaveis e aptos, ou ndo. Por regra, a eficacia dos direitos
fundamentais ¢ contida, pois em sua maioria se tratam de principios — e
nao de regras. Entretanto, segundo disposigio constitucional expressa, a sua
aplicabilidade ¢ imediata.

Por tal motivo, o Poder Publico Municipal, respeitados os limites
das competéncias dos entes federativos, possui o dever constitucional de
aplicar os principios fundamentais na relagdo com o individuo (primeira e
segunda dimensdo) e com a coletividade (terceira dimensio); classificados
pela doutrina e aceitos pela jurisprudéncia como direitos de defesa e direitos
prestacionais.

Vislumbra-se que nenhum direito é absoluto, sendo que existem li-
mitacoes a eficacia plena e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
Entretanto, ndo se verificando a ocorréncia dessas limitacoes (financeiras),
por forca do art. 5°, § 1° da Constituigdo Federal, a Administragio estara obri-
gada a alcancar o maximo de eficacia da garantia fundamental, utilizando-se
do minimo necessario de recursos para tal (principio da eficiéncia).

Nesse sentido, seguindo a posicdo juridica oficial adotada no orde-
namento brasileiro, a doutrina afirma que toda a discricionariedade admi-
nistrativa encontra-se vinculada aos principios fundamentais, devendo o ad-
ministrador — ainda que no exercicio da sua atividade discricionaria — fazer
aquilo que os direitos fundamentais determinam. Em caso contrario, o ato
administrativo, ainda que amparado pelo juizo de conveniéncia e oportuni-
dade do administrador, ao ignorar um direito fundamental estara sujeito ao
controle jurisdicional.

Ademais, ao mesmo tempo em que o Judicidrio supre uma omissao

ou corrige uma acao estatal, atua em verdadeiro controle difuso de constitu-



392

Gustavo Henrique Perin, Hewerstton Humenhuk

cionalidade, eliminando por consequéncia todas as interpretagoes contrarias
a norma Constitucional.

As garantias fundamentais impregnadas no texto constitucional se
traduzem em direitos subjetivos para o individuo e em verdadeiras normas
vinculantes — inclusive no plano dos atos discriciondrios — para o Poder Pa-
blico. Em que pesem alguns direitos conterem excegoes ou exigirem alguma
regulamentacdo ordinaria quanto ao modo de serem cumpridos, represen-
tam normas permissivas de eficicia imediata, ficando o Judiciario incumbi-
do de responsabilizar a Administracio quando esta ndo cumpra os direitos

fundamentais, seja por agdo, seja por omissao.
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DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: REFLEXOES
SOBRE A DIGNIDADE HUMANA FRENTE AOS NOVOS
CONTORNOS DA TEMATICA AMBIENTAL

Dénis Silvano Domingues”

Thais Janaina Wenczenovicz™

Resumo: O presente artigo tem por objetivo fomentar uma reflexdo sobre
os direitos e garantias fundamentais assegurados constitucionalmente frente
aos novos contornos da legislacio que regula a tematica ambiental. Também
aborda os elementos da evolucao legislativa constitucional e seus efeitos,
diretos e indiretos, incorporando os anseios da sociedade que os titulariza.
Faz referéncia da intengio dos colonizadores na exploragio das riquezas na-
turais e nos conflitos das relacbes destes com o novo ambiente, com a indica-
¢ao de revisitar conceitos nas questoes legais e nos mecanismos de efetivagio
acerca da temdtica ambiental. Discorre sobre os usos reiterados de conceitos
imprecisos e fluidos que dificultam na mensuracio e quantificacio para as
denominadas normas penais em branco. Traz as peculiaridades geograficas
nacionais e enumera as particularidades do Estado degradador e, ao mesmo
tempo, controlador da degradacao. Aborda sobre a linha ténue dos limites
administrativos entre o excesso da proibicdo e a protecao insuficiente. Co-
loca em ‘xeque’ a maxima do direito publico da ‘supremacia do interesse
publico e coletivo em detrimento do privado e individual’ como fundamento
imutéavel. Elenca o papel singular das politicas publicas no agir local com

pensamento global habil na (des)construgido de um novo paradigma. Com o
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procedimento metodolégico analitico-interpretativo-reconstrutivo de inves-
tigagdo bibliogréfica principal e secundaria direciona para um entrelacamen-
to interdisciplinar e abandono do dualismo entre a sociedade e a natureza.
Conclui que o direito ao meio ambiente esta incluido no rol dos direitos fun-
damentais, o que lhe confere uma protecao mais ampla, concreta e efetiva.

Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais. Meio ambiente. Politi-

cas publicas.

1 INTRODUGAO

As constituicoes brasileiras, e suas respectivas emendas, revelam
sobre os contetidos histéricos formadores do nosso Pais, regrando os con-
textos econdmicos, sociais e politicos a cada periodo vigorante. Desde a
primeira Constituicio, em 1824, “imposta” pés-processo de Independéncia,
passando pelas Constituicdes de 1891, ap6ds a proclamagio da Republica; a
de 1934, redigida na Era de Vargas, que; “imp6s” a Constitui¢do de 1937
via um golpe de Estado; a Constituicao de 1946 sobreveio ap6s a participa-
¢ao do Brasil na Segunda Guerra Mundial; moldes que se estenderam para
a de 1967; até alcancarmos a atual Constituicao de 1988, denominada a
“Constituicdo Cidada”. Numa leitura en passant, saimos de um Estado cen-
tralizado, passando por uma forma federativa de Estado e republicana de
governo, com a introdugio do voto secreto e do voto feminino, a aboli¢ao
da liberdade de imprensa, ao regime militar até chegarmos a um verdadeiro
processo de redemocratizacio com a triparticio dos poderes, a erradicacdo
da censura & imprensa e a consolidagio dos principios democraticos e defesa
dos direitos individuais e coletivos.

O termo principio, que na origem latina, significa “aquilo que se
torna primeiro” — primum capere —, designado inicio, comego e, segundo Cre-
tella Janior (1989), “[...] sdo as proposicoes basicas fundamentais, tipicas,

que condicionam todas as estruturas subsequentes.”
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O “Direito”, como ciéncia humana e social, também se pauta pelos
postulados da filosofia das ciéncias, entre os quais estd inserida a necessidade
de principios constitutivos para que a ciéncia possa ser considerada autéonoma.

Formalmente, os direitos fundamentais estdo tutelados e protegi-
dos pela nossa Constitui¢io, assegurando a todos uma garantia, um direito
de aplicagio direta e, neste contexto, implicitamente, os deveres fundamen-
tais constitucionais, dentre, a tutela ambiental.

Esses principios, na seara ambiental, alcancam conotacdo singular
em razdo de que o tema “Meio Ambiente” é considerado um legado, um

bem reservado a todos, direito regulado no Art. 225 da nossa Constituicao

Federal.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Po-
der Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geragoes. (BRASIL,

1988).

A Constituigio Federal de 1988, ao dispor um capitulo inteiro so-
bre o Meio Ambiente, sendo considerada como uma “Constituicio Verde”,
fomentou uma nova visdo sobre a relacio do homem com o macro meio
ambiente.

Ao considerarmos a sociedade e a natureza em seu devir historico,
percebemos que as significagdes e os simbolismos construidos acerca da na-
tureza sdo tio dinamicos e mutéaveis quanto as identidades que as socieda-
des constroem para si e posterior é posta em forma de marco legal.

Neste contexto, diversas normas infraconstitucionais, periodica-
mente, estdo regulando a temdtica ambiental, sendo que a sociedade, nos
ultimos anos, passou por profundas transformacoes, cuja realidade socioe-
condmica modificou-se com tamanha voracidade que nao foi acompanhada,

com igual celeridade, pelo instrumental juridico.
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Exatamente aqui reside, quer na seara individual, quer coletivo, o
conflito dos direitos e garantias fundamentais em relagio aos deveres de pro-
tecdo em matéria ambiental, o que resta agravado quando o bem tutelado ¢ o
direito difuso e coletivo com o condicionante poder-dever da protegio Estatal.

Nesta seara, o Estado, como organismo politico administrativo, den-
tro do seu poder discriciondrio e dos principios constitucionais que lhe sido pro-
prios, limita as acoes dos particulares, fazendo-o no exercicio da sua soberania.

As limitacdes administrativas tém caracteristicas proprias e, por se-
rem preceitos de ordem publica, devem se arrimar nos limites impostos pela
Constituicio Federal e pelas leis, sob pena se de perderem por despéticas.

No dizer de Meirelles (2001):

[...] as limitagbes administrativas representam modali-
dades de expressio de supremacia geral que o Estado
exerce sobre pessoas e coisas existentes no seu territorio,
decorrendo do condicionamento da propriedade priva-
da e nas atividades individuais ao bem estar da comu-
nidade. Como limitagées de ordem publica, sao regidas
pelo Direito Administrativo, diversamente das restrigoes
civis, que permanecem reguladas pelo Direito Privado.
[...] s6 sdo legitimas quando representam razoaveis me-
didas de condicionamento do uso da propriedade, em
beneficio do bem estar social, e ndo impedem a utiliza-
¢do da coisa segundo sua destinagdo natural.

A Constitui¢do Federal, nos Incisos do § 1°, do Art. 225, estabelece
uma série de medidas de protecdo ambiental a serem levadas a efeito pelo
Estado. Esta mesma norma matriz assegura, dentre os direitos e garantias
fundamentais, a tutela estatal dos direitos individuais, coletivos e difusos,
que, por vezes, se mostram conflitantes.

Este mesmo dispositivo legal, Art. 225, da CF/88, no seu § 3°,

assim disciplina:

Art. 225, [...]

§ 3° As condutas e atividades consideravas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo aos infratores, pessoas fisicas ou juri-
dicas, a sangoes penais e administrativas, independente-
mente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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Exatamente aqui reside a dificuldade de mensurar e quantificar, de
forma imparcial e justa, a defini¢do daqueles conceitos imprecisos contidos
nas normas reguladoras. Qual o liame correto para determinar o que € “ato
de abuso”, o que pode ser considerado como “niveis tais”, o que efetivamen-
te ¢ “destruigao significativa”, no que consiste “imprépria para ocupacio hu-
mana”, o que significa “relevante interesse ambiental”, entre tantos outros
ternos que, conforme a época e o local onde esta sob andlise e interpretagio,
pode se moldar ao arbitrio segundo a ética e interesse de quem os detém a
titularidade, a propriedade e o interesse.

Em que pese as Politicas Puablicas vigentes, estas se mostram inefi-
cazes para os fins que se destinam e muito aquém de salvaguardar a salubri-
dade do meio ambiente e dos direitos e garantias fundamentais consagrados

na Constituicio Federal de 1988.

2 MATERIAIS E METODOS

Encontramos registros graficos, pictoricos e literarios produzidos
no Brasil desde o periodo colonial que nos permitiu ver o Brasil descrito de
uma forma minuciosa em diversos aspectos, os quais apontam que a Cultura
Ambiental do Brasil tem indicado amplamente a necessidade de revisitar
conceitos socioculturais e por consequéncia indicar caminhos as questoes

legais e os mecanismos de efetivacio acerca da tematica ambiental.

3 RESULTADOS

A temdtica ambiental alcancou singularidade tal qual a protecao ao
meio ambiente, na sua mais ampla concepcao do termo, ¢ medida que néo se
pode fugir. Por outro lado, ndo significa dizer que as normas postas sao ple-

namente eficazes. E ténue o liame da necessaria intervencao do Estado sem
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extrapolar seu limite administrativo, de forma a salvaguardar a proibi¢ao em
excesso € a protecdo insuficiente.

De acordo com os deveres de protecdo, o Estado, naquilo que se
designou de relagdo multipolar que se estabelece em funcao da proibigio de
excesso e da proibi¢do de insuficiéncia, esta vinculado, simultaneamente, a
respeitar os direitos fundamentais e atuar na protegio de tais direitos e outros

bens constitucionais em relagdo aos quais incidem imperativos de tutela.

4 DISCUSSAO

Um dos pilares da Administracio Puablica estd na “supremacia
do interesse publico e coletivo em detrimento do privado e individual”, e
aqui reside uma questdo que nio é unanime. Ao passo que o individual,
se somado, passa a ser coletivo, mister mensurar sobre o direito e garantia
fundamental, quando individual, mas inserido dentro do coletivo, se assim
também nio resta caracterizado.

Neste norte, todo o direito coletivo, se fracionado a tal ponto, al-
canca o individual, o que forca a reconhecer que, em os direitos e garantias
fundamentais individuais estando inseridos, como fracdo, nos direitos e ga-
rantias fundamentais coletivas, “a supremacia do interesse publico e coleti-
vo em detrimento do privado e individual”, como fundamento imutavel, é

posto em “xeque”.

5 CONCLUSAO

Desde a chegada do colonizador o meio ambiente foi espago de
construgao de cultura, identidade e meméria permeado por interesses eco-
nomicos, politicos e sociais. Intmeras preocupacdes rondam a sociedade

contemporanea acerca da temdtica ambiental. O conhecimento sobre o
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tema ambiental muito tem a ganhar na dialogicidade dos diversos campos
do conhecimento.

No texto constitucional, os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, como normas definidoras dos direitos ¢ garantias funda-
mentais, tém aplicacdo imediata. A partir de uma interpretagio sistematica
de diversos dispositivos constitucionais, chegou-se a conclusao de que o di-
reito ao meio ambiente inclui-se no rol dos direitos fundamentais, o que lhe

confere uma protecdo mais ampla, concreta e efetiva.
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LIMITES A JURISDICAO EM QUESTOES AMBIENTAIS

Marcelo Garcia da Cunha®

José Maria Rosa Tesheiner ™

Resumo: Na tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, que abrange bens imprescindiveis a vida terrestre, impoe-se a ampliagdo
da caracterizagdo classica da atuacao jurisdicional, em vista da necessidade
de concretizagido da pauta constitucional voltada a preservacdo ambiental.
O ato decisério carecerd de efetividade, frente aos desafios impostos, se res-
tar limitado a pesquisa da vontade da lei e ndo preencher os espacos deixa-
dos pelo legislador e pelo administrador. Alheia a subjetivismos, mas sem
deixar de assumir uma fei¢do construtiva, a solugcdo deve encontrar amparo
dentro do sistema.

Palavras-chave: Direitos difusos. Meio ambiente. Jurisdi¢io.

1 INTRODUGCAO

Com o surgimento de uma nova consciéncia social, voltada a satis-
fagdo de necessidades transindividuais (coletivas e difusas), novas exigéncias
foram colocadas na pauta dos governantes, obrigados a cumprir todo um
programa destinado ao bem-estar social. Tais exigéncias, de maior comple-
xidade, j4 ndo se enquadram no ambito da estrita divisdo tricotomica das
fungdes estatais, na qual o Legislativo cria a lei, o Judiciario ordena seu cum-

primento e o Executivo efetiva a vontade da lei.
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O enfoque proposto aqui envolve a fungio jurisdicional nas de-
mandas ambientais difusas, procurando estabelecer os seus contornos e li-
mites frente as demais funcoes estatais.

Procura-se definir o ambito de abrangéncia dos atos jurisdicionais
em questoes ambientais difusas, equacionar a problematica que envolve a
relacdo entre os Poderes de Estado, dentro da tematica proposta, e fornecer
subsidios a solugio de questoes ambientais concretas, nas quais ha contro-
vérsia acerca dos limites da atuacdo do Judiciario.

A hipétese que se cogita é de que a natureza e a caracterizagio
dos interesses e direitos ambientais difusos exige uma reconfiguracio tedrica
dos atos decisorios judiciais, visto que, de acordo com as peculiaridades do
caso concreto, podem tais atos mesclar nuances jurisdicionais, legislativas
e executivas, envolvendo critérios de oportunidade e de conveniéncia e até
mesmo opcoes essencialmente politicas, sem ofensa a clausula da separacdo

dos Poderes de Estado.

2 INTERESSES E DIREITOS AMBIENTAIS

Os direitos difusos repousam sobre trés elementos essenciais a sua
caracterizagio: a indivisibilidade, a indeterminagio dos sujeitos e a identi-
dade fatica que os vincula.

A indivisibilidade resulta de uma comunhao tipificada pelo fato
de que a satisfacdo de um sé implica inevitavelmente a satisfacido de todos,
assim como a lesdo de um s6 leva a lesdo de toda a comunidade de interessa-
dos (MOREIRA, 1992). O direito restabelecido pelo provimento jurisdicio-
nal alcanga indissociavelmente a integralidade dos individuos lesados, sem
excegdo. Esse tratamento uniforme é decorréncia légica da impossibilidade
de fracionamento do ato lesivo, que, em face da sua natureza, atinge toda

uma comunidade de pessoas.



Limites a jurisdi¢ao em questdes ambientais

Os titulares de direitos difusos sdo indeterminados porque o uni-
verso de interessados ndo esta definido, devido ao carater genérico desses
direitos, em regra conexos “[...] com o gozo de bens de fruigao geral.” (DEN-
TI, 1983). O vocdbulo que d4 nome a espécie coloca em evidéncia a inde-
terminacdo dos sujeitos, pois se o direito ¢ disseminado no meio social,
obviamente que ha uma dificuldade consideravel para que seja delimitado
subjetivamente.

Quanto ao vinculo fatico entre os respectivos titulares, trata-se de
particularidade estritamente contingencial, ausente qualquer propésito de
agregacio entre os interessados.

A Constituicdo Federal, no seu art. 225, estabelece que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado bem de
uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida. A protecido juri-
dico-constitucional do meio ambiente alcanga um tempo indefinido, pois
envolve ndo apenas a geracio presente, mas também as geragoes futuras. A
tutela ambiental interessa, direta ou indiretamente, a todos indistintamente
(ABELHA, 2003). Essa espécie de protegao, como se depreende da natureza
e da amplitude do interesse ou direito tutelado, é essencialmente difusa.
Demandas que envolvem a higidez dos recursos ambientais, da biosfera,
da atmosfera, das aguas superficiais e subterraneas, do mar, do solo e do
subsolo e da diversidade biolégica alcancam, de uma forma ou de outra, a

humanidade como um todo.

3 ALCANCE DA ATUAGAO JURISDICIONAL

Em certas agoes judiciais referentes a questdes ambientais, de acor-
do com o provimento jurisdicional postulado, o ato decisério pode alcangar
o campo de atuacdo do Executivo e/ou do Legislativo.

Pense-se, a titulo ilustrativo, no caso de uma agéo civil pablica na

qual fica determinado que certa drea ambiental, embora inexistente lei a

405



406

Marcelo Garcia da Cunha, José Maria Rosa Tesheiner

respeito, deve ser preservada da ingeréncia humana e que, em razao disso,
ao demandado ¢ ordenado que retire dessa area a edificacio ali situada, sob
pena de incidéncia de multa em caso de descumprimento.

Nio ha davida de que ato jurisdicional dessa espécie atuard nos
campos legislativo (fixa um espago de preservagdo ambiental, antes inexis-
tente juridicamente) e administrativo (fixada a norma, concretiza e fiscaliza
0 seu cumprimento).

Avista disso, impde-se questionar se hé limites a jurisdicio quando
enfrenta questées ambientais difusas, nas quais se constata que o provi-
mento reclamado (ou ao final decidido) assume contornos nio apenas de

natureza jurisdicional, mas também de carater legislativo e/ou executivo.!

4 RECONFIGURAGAO DOS ATOS JURISDICIONAIS

A compreensao acerca da funcionalidade da atuagio do Judiciario
nas questoes difusas é importante para estabelecer o espaco juridico-norma-
tivo do ato jurisdicional e os seus efeitos no ambito do direito ambiental,
que se encontra em CoNnstrugao.

A Constituicdo Federal, ao assegurar o acesso a Justica (art. 5°,
inciso XXXV), expressa as hipoteses de “lesdo ou ameaga a direito”, o que
pressupde pretensao amparada em lei (considerada na sua acepgao mais am-
pla possivel). Quando se fala em agoes acerca do meio ambiente, indispen-
savel a qualidade de vida, é preciso ter em vista que “[...] o bem tutelado ¢
indisponivel, inalienavel, impenhoravel, indivisivel, do povo, nio exclusivo,
absolutamente sensivel a danos e irreversivelmente reconstruivel.” (ABE-
LHA, 2003). Incumbe ao Poder Publico, em suas trés esferas, por imposicao

constitucional (art. 225, §1°), assegurar a efetividade desse direito.

' Tesheiner (2012) faz alerta exatamente neste sentido: o Judicidrio, em certos casos, podera
examinar matérias relacionadas a direitos difusos em lugar da Administragao.
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Na protecdo ambiental, cada Poder tem funcoes especificas a de-
sempenhar, mas ao Judiciario exige-se, diante da degradacio de bens am-
bientais e quando absolutamente necessario a realizacdo efetiva do progra-
ma constitucional, a ampliacdo de suas fungdes, de forma a preencher os
espagos deixados pela legislagdo e pela administracdo. O art. 126 do CPC
inclusive confere ao juiz o dever de decidir mesmo naquelas situagoes em
que inexiste disposicdo legal a regular o litigio. Nesse sentido, a jurisprudén-
cia vem aprimorando a protecio juridica ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ao aplicar a teoria do risco integral ao poluidor e ao reconhecer
a necessidade de inversdo do 6nus probatério nas demandas ambientais.

A definicdo tradicional de jurisdi¢do oferecida pela doutrina de
que “[...] é o poder de declarar o direito e de aplica-lo ao caso concreto,
resolvendo de forma definitiva a lide ou qualquer questio de direito” (LA-
CERDA, 2008) nio se ajusta as demandas ambientais difusas, em que o
juiz se vé frente a desafios que envolvem aspectos discriciondrios, que se
distanciam daquela definigdo.

Se para manter o equilibrio do meio ambiente o juiz lanca méao de
poderes de oportunidade e de conveniéncia, sua atuagdo ja nao se limita a
declaracdo da vontade da lei. Para preservar o meio ambiente para a geracio
presente e para as geracoes futuras, como apregoa a Constituicdo Federal, o
juiz deve atuar ndo apenas com os olhos nos fatos passados (aplicacio da
vontade da lei na solugio do litigio), mas deve antever, ponderar e regular as
consequéncias juridico-sociais presentes e futuras de sua decisdo. Para cumprir
a promessa constitucional, impoe-se, portanto, instrumentalizar o Judiciario
com meios que ampliem a margem de sua atuacio. E importante salientar
que tal ponto de vista, em se tratando de ato judicial, ndo deve causar perple-
xidade, considerando que, na jurisdi¢do voluntéria, o juiz, além de nao estar
amarrado a legalidade estrita, pode levar em conta critérios de oportunidade
e de conveniéncia (art. 1109 do CPC), e isso ndo retira o carater jurisdicional

de sua atividade. A sentenca, sob essa nova ordem, assume, como assinala
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Elaine Macedo, uma feicdo construtiva, baseada essencialmente em um juizo
de valor, envolvendo fatos concretos e direito abstrato, destinada nio apenas
a recompor o passado, mas a administrar o presente e a conduzir o futuro, as-
segurando solucoes habeis a tutela ambiental (MACEDO, 2012). A sentenga
afirma o direito posto, cria direito novo e projeta o direito futuro.

Advirta-se, contudo, que o ato jurisdicional referente a direitos di-
fusos deve ser limitado a uma racionalidade extraida da ordem juridica. Nao
pode o juiz justificar a sua decisdo em critérios meramente subjetivos, mas
deve antes manter-se nos limites do sistema, dele extraindo as possibilidades
que melhor atendam as circunstancias e valoragdes em jogo. O juiz ndo é dota-
do de discricionariedade pura, pois seu poder decisério esta contrabalangado

sempre pelo dever de motivagao (art. 93, inciso IX, da Constituigdo Federal).

5 CONCLUSAO

Procurou-se problematizar a questdo que envolve a atuagio juris-
dicional nas demandas ambientais difusas, tentando assinalar os seus con-
tornos, os seus limites, o seu espago juridico-normativo e os seus efeitos
frente as demais funcoes estatais. Na tutela do direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que abarca bens imprescindiveis a vida humana
e as demais espécies de vida terrestre, impde-se ao Judiciario a ampliacdo das
suas tradicionais atribui¢oes, quando isso for necessario para o cumprimen-
to da pauta constitucional voltada a preservagdo ambiental.

Diante da insuficiéncia ou da inexisténcia de lei, ou da omissao
administrativa acerca de temdtica ambiental, cumpre ao 6rgao jurisdicional,
quando instigado pelos canais legitimados, preencher os espacos deixados
pelo legislador e pelo administrador, visto que a degradacdo ambiental em
muitos casos produz efeitos irreversiveis. A atuagio jurisdicional, nesses ca-
sos, carecerd de efetividade, frente aos desafios impostos, se limitar-se a pes-

quisa da vontade da lei.
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A sentenga, sob a perspectiva aqui defendida, como ato de juris-
dicdo essencialmente valorativo, alheio, contudo, a subjetivismos extremos,
porque a solucdo deve sempre encontrar ressonincia no sistema, assume
uma feicdo construtiva, no sentido de declarar direitos existentes, articular

direitos novos e projetar direitos futuros.
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Resumo: Este estudo se embasa na ideia da necessidade de aplicacdo de
regras processuais préprias ao processo judicial previdenciario. Seu objetivo
primeiro € identificar as particularidades dos procedimentos previdencia-
rios. Em segundo momento, objetiva analisar as dificuldades procedimen-
tais impostas ao direito previdencidrio pela aplicacio das regras tradicionais
de processo civil. A partir disso, faz uma analise dos principais problemas
decorrentes da aplicacdo do processo civil as demandas previdenciarias no
tocante as temdticas das medidas cautelares, da prova e da coisa julgada
material. Depois disso, o trabalho se volta para o tratamento dado ao direito
previdenciario pela Constituicio Federal, no que da énfase aos principios
inerentes a efetividade do direito material previdenciario, com vistas a ex-
tragdo de normas processuais constitucionais. Conjuntamente as questoes
constitucionais, destaca o bindmio possibilidade-necessidade de flexibiliza-
cdo das regras processuais civis tradicionais, com base em praticas que po-
dem se mostrar eficazes no sentido da busca pela efetividade do processo e
do direito material previdenciario.
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1 INTRODUCAO

A autonomia do direito processual é notdria, dai decorrendo si-
tuagoes como a extincdo de demandas sem a andlise do mérito pelo desa-
tendimento de exigéncias procedimentais que dizem respeito as condicoes
da agdo e aos pressupostos processuais, além dos efeitos da coisa jugada,
dentre outras evidéncias que a atestam. Diante dessa realidade, direitos de
natureza diversa da exclusivamente patrimonial tém recebido tratamento
inadequado, gerando prejuizos irreversiveis aos seus titulares, o que se mos-
tra contrario aos valores e principios consagrados na Constituicdo Federal,
especialmente quando se considera os direitos fundamentais.

A efetividade do processo pressupde a criagdo de alternativas pro-
cedimentais eficientes ou a aplicacdo moderada das regras processuais mais
tradicionais no Ambito das demandas previdenciarias, o que se justifica pela
urgéncia e, mesmo, pela simplicidade dos pleitos, sem esquecer a enorme
quantidade de beneficidrios e de agbes judiciais. Esse contexto mostra a re-
levancia da identificagio das diferencas das acoes previdenciarias em relacdo
aquelas tipicas do processo civil, e de como o mesmo se porta diante delas,
além da importancia das fontes originais das regras processuais pertinentes
e adequadas a efetividade do direito previdenciario, no intuito de demons-
trar a importancia da flexibilizacdo das normas processuais tradicionais no

tratamento de direitos de indole previdenciaria.

2 RESULTADOS

O primeiro resultado obtido mostrou que o direito previdencirio
¢ diferente dos demais, porque: as regras de competéncia inerentes ao mes-
mo sdo extremamente amplas e complexas, determinando que as demandas
sejam processadas por diversos 6rgaos diferentes, tanto no ambito da Justica

Federal quanto das Justicas dos Estados; os demandantes sdo sempre pes-
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soas em situagao de risco ou, no minimo, em posicao desprivilegiada frente
ao demandado, que ¢ sempre o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
com todo o seu aparato técnico-juridico, o que cria um claro desequilibrio
processual; o direito material é sui generis, porque nao tem um contetdo pa-
trimonial evidente, embora a urgéncia se mostre sempre presente, especial-
mente porque trata do estado de pessoas que, em regra, niao tém condicdo
de sobrevivéncia independente do recebimento do beneficio discutido na
demanda. A analise desse contexto, em face da aplicacdo das regras tradi-
cionais de processo civil, mostrou que dai decorrem diversas dificuldades e
problemas, especificamente no que diz respeito as medidas de urgéncia, que
muitas vezes ndo atendem a necessidade iminente, a disciplina da prova,
que pode impedir o alcance do direito almejado e justo, da mesma forma
que ndo entende pela possibilidade de uma distribuicdo mais dinamica do
onus probante, e ao tratamento da coisa julgada, que acaba gerando a im-
possibilidade de uma nova demanda mesmo quando a anterior ndo resolveu
em definitivo e de maneira adequada a questdo. Ja a consideracdo do texto
constitucional proporcionou a visualizacdo de diversos principios que, em
conjunto, exigem um tratamento diferenciado ao direito previdencirio; em
especial, na énfase da efetividade do direito material, em detrimento de
questoes de indole procedimental e com vistas a trilhar o caminho da ade-
quada observancia dos ditames do principio da dignidade da pessoa huma-
na. Por ultimo, ficou evidenciado que os ditames constitucionais, além de
exigirem e conferirem efetividade ao direito previdenciario, ainda fornecem
base para a extracido de normas que autorizam um tratamento mais flexivel
das regras processuais tradicionais, que, assim, devem ser aplicadas sempre
com vistas ao alcance da Justica, e ndo no sentido de privilegiarem o proce-

dimento em si mesmo.
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3 DISCUSSAO

O direito previdenciario nao pode ser comparado aos direitos tra-
dicionais, tanto porque seu contetido nio é patrimonial quanto porque exis-
tem peculiaridades vinculadas as partes, e & atuacdo dos 6rgaos judiciarios
que bem demonstram isso. Ao se diferenciar o direito previdenciario dos de-
mais direitos “materiais”, a necessidade por regras procedimentais proprias
ou pela utilizacdo das regras processuais tradicionais de maneira a privilegiar
seu conteudo sui generis parece uma evidéncia plenamente exigivel. Essa afir-
mativa encontra base, principalmente, no conteddo normativo-principio-
logico do devido processo legal, que, como norma de direito fundamental,
impoe sua efetivacdo, o que significa a observancia de um procedimento
que resulte em uma decisao conforme os direitos fundamentais. A essa visdo
poder-se-ia opor, em primeiro lugar, que nao haveria necessidade de regras
proprias para as demandas previdencidrias, porque o direito processual tem
autonomia suficiente para superar os problemas apontados, e, em segundo
lugar, que a flexibilizacdo de normas processuais ja é operada em razoavel
propor¢ao em procedimentos relativos a praticamente todos os ramos do
direito, inclusive o previdenciario. Em resposta, afirma-se que a procedén-
cia da proposigdo por um olhar diferenciado em relacio ao “direito proces-
sual previdenciario” encontra fundamento no cariter de norma de direito
fundamental do principio do devido processo legal e do préprio contetido
de direito fundamental da demanda previdenciaria. Ou seja, ndo se estd a
indagar acerca da (in)suficiéncia das normas processuais, mas antes a pre-
tender a efetividade do direito material envolvido. Talvez se trate de uma
diferenca muito ténue, mas o que precisa restar claro é o fato de os direitos
fundamentais atrairem para si as prerrogativas conferidas pelo ordenamento

constitucional, em especial, no sentido da efetividade judicial dos mesmos.
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A FUNDACAO ESTATAL DE ATENCAO A SAUDE (FUNEAS) E A
FUGA DO REGIME JURIDICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO
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Resumo: O presente trabalho busca analisar a Fundagao Estatal de Atencao
a Sadtde (FUNEAS), criada pela Lei Estadual Paranaense n.® 17.959/14,
verificando sua compatibilidade com a Constituicido Federal e com o direito
fundamental ao trabalho. Iniciando com uma descricao dos diferentes mo-
delos de Administragdo Publica presentes ao longo dos séculos no Brasil,
demonstra-se que a figura da fundacdo governamental de direito privado
inclui a Administracdo Indireta e busca uma prestacio de servigos publi-
cos mais eficiente. De outro lado, se demonstrard que algumas fundagoes
utilizam-se deste instituto para a fuga do regime juridico de direito publico,
caracterizando-se como sucedineos de autarquia. Por fim, verificar-se-a que
a FUNEAS, por meio deste instrumento, viola o direito a um padrao juridi-
camente protegido de trabalho, enquanto direito fundamental ao trabalho.
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Palavras-chave: Fundacgao Estatal de Atencao a Satde (FUNEAS). Admin-
istracdo Gerencial. Fuga do regime juridico administrative. Direito funda-
mental ao trabalho.

Abstract: This paper aims to analyze the State Foundation for Health Care (FU-
NEAS) established by the law of Parand State number 17.959/14, checking their
compatibility with the Constitution and the fundamental right to work. Starting with
a description of the different models of public administration present for centuries in
Brazil, it is shown that the figure of governmental private foundation includes Indi-
rect Administration and seeks a more efficient delivery of public services. On the other
hand, it will prove that some foundations are used to escape the legal regime of public
law, characterized as substitutes for “autarquies”. Finally, it shall be verified that
the FUNEAS, hereby, violates the right to a minimum legally protected work, while
Sfundamental right to work standard.

Keywords: State Foundation for Health Care (FUNEAS). Management Public
Administration. Avoidance of legal public administrative system. Fundamental right
to work.

1 INTRODUGAO

Em 11 de margo de 2014, no Diario Oficial do Estado do Parana,
foi publicada a Lei Estadual n.® 17.959/14, que cria a Fundagao Estatal de
Atencdo em Sadde do Estado do Parand, a FUNEAS, que “tera por finalida-
de desenvolver e executar agdes e servicos de satde ambulatorial e hospita-
lar, de desenvolvimento, pesquisa e tecnologia em producdo de imunobio-
légicos, medicamentos e insumos, e de educacio permanente no ambito do
Sistema Unico de Satde — SUS do Estado do Parana nas unidades proprias
da Secretaria de Estado da Saade” (art. 2°).

Resultante da aprovagio pela Assembleia Legislativa do Parana do
Projeto de Lei n.° 726/2013, o referido diploma ja vinha sendo objeto de
intensos debates anteriormente, com a participacio de representantes dos

trabalhadores em satide do Estado do Parana, que incluiram manifestacoes
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ofensivas por parte do presidente da mesa a uma representante sindical dos
trabalhadores em satide no Estado do Parang (¢A#ETA DO POVO, 2014).

Diante disso, ¢ de se questionar as razdes que levaram a sua pro-
posta e consequente aprovagio, bem como quais os argumentos daqueles
que se colocaram contra, como € o caso dos servidores publicos estaduais da
saude, cuja representante foi hostilizada no acontecimento citado.

Na tentativa de apresentar respostas a estas perguntas, mais es-
pecialmente aquela que diz respeito aos interesses dos servidores publicos
estaduais, bem como de outras organizagdes de trabalhadores que se mani-
festaram no mesmo sentido, faremos uma breve anélise acerca da forma das
relacoes de trabalho instituidas pela Lei Estadual n.17.959/14.

Inicialmente, faremos uma exposicdo dos parametros ideolégicos
que embasam a citada lei, demonstrando como a Administracio Publica,
no Brasil, como em outros paises, passou de patrimonial, inicialmente, para
racional-burocratica, sendo que, nas altimas décadas, fala-se em uma trans-
formagao para o modelo de Administracido gerencial, por influéncia da ide-
ologia neoliberal.

Em seguida, analisaremos a Lei Estadual n.® 17.959/14 em si, fo-
cando-se na sua personalidade juridica e no tratamento que deu as relacoes
de trabalho que serdo por ela instituidas, demonstrando que, se tratando
de relacoes de emprego com pessoa juridica de direito privado, sdo relacoes
regidas pela CLT, com muito menos direitos do que o que se reconhece aos
servidores publicos estatutarios, como ¢ o caso da estabilidade e do regime
proprio de previdéncia social.

Por fim, tendo-se em vista o exposto pela lei, se demonstrard que
ela significou, na verdade, uma precarizagao das relagdes de trabalho daque-
les profissionais que atuam no SUS no Estado do Parand, o que, como se
verd, ¢ atentatério ao proprio direito fundamental ao trabalho, no tocante

ao direito a um padrio juridicamente protegido de trabalho.
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2 A ADMINISTRAGAO PUBLICA NO ESTADO LIBERAL, NO ESTADO
SOCIAL E NO ESTADO GERENCIAL

A criacido de entidades como a FUNEAS ¢ consequéncia de um
novo modelo de Administracio, e, mais ainda, de uma nova forma de se
enxergar o Estado, pois “existe uma inevitavel relacdo entre a forma como se
apresenta o Estado e a estruturagio e a atuagdo da Administragao Pablica na
concretizagio das suas finalidades.” (FINGER, 2004, p. 69).

Inicialmente, tem-se, no Brasil, o modelo de Estado que se chamou
patrimonialista, “no qual o patrimonio publico e o privado eram confun-
didos.” (VIOLIN, 2010, p. 73). E um modelo de Estado em que, segundo
FAORO, o reino interfere em todas as areas da sociedade e “o soberano se
confunde com o titular, pelo menos eventual, ou sobreproprietario, de toda
ariqueza e de toda a economia.” (EAORO, 2001, p. 24).

Em seguida, tem-se uma modificagio no modelo de Administra-
¢do, com o surgimento do “Estado de matiz liberal.” (FINGER, 2004, p.
70). E um modelo que “pressupunha, para o seu funcionamento, a obedi-
éncia ao principio da legalidade [...] Afirma-se pela necessidade de limitar o
poder politico, quer através da sua divisdo por diversos 6rgios, quer através
da redugio ao minimo das tarefas estatais.” (FINGER, 2004, p. 70).

E o chamado modelo racional-burocratico de Administracio, “um
modelo de gestao pautado na adogio de uma estrutura na qual o aparelho
do Estado é composto de diversos 6rgaos dispostos em uma estrutura rigida-
mente estabelecida.” (SCHIER, 2004, p. 26).

E a dita dominacao burocratica, de Weber, que se baseia no direito,
enquanto “cosmos de regras abstratas” (WEBER, 2000, p. 142), de modo
que o “superior”, enquanto ordena e, com isso, manda, obedece por sua par-
te a ordem impessoal pela qual orienta suas disposicoes” (WEBER, 2000, p.
142) e, de outro lado, “quem obedece s6 o faz como membro da associagao

e s6 obedece ‘ao direito’.” (WEBER, 2000, p. 142). Portanto, a dominacéo
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racional tem como caracteristicas a autoridade institucional e a hierarquia
oficial (WEBER, 2000, p. 142-143).

Schier (2004, p. 30) explica que “a administragdo burocritica, con-
ceitualmente foi pensada como a forma mais racional do exercicio do poder,
através da qual se alcanga o maior nivel técnico e o maximo rendimento, em
face da precisao, continuidade e disciplina com que sdo exercidas as funcoes
administrativas.”

Contudo, o Estado Liberal, por sua pequena influéncia na vida
dos particulares, se mostra insuficiente para lidar com a realidade social,
trazendo “consequéncias funestas no ambito econémico e social.” (DI PIE-
TRO, 2006, p. 26). José¢ Afonso da Silva esclarece que “o individualismo e o
abstencionismo ou neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injus-
ticas, e os movimentos sociais [...] desvelando a insuficiéncia das liberdades
burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da necessidade da justiga
social.” (SILVA, 2007, p. 115).

E neste contexto que surge o Estado Social de direito, reconhecen-
do que a sociedade (ou o mercado) ndo é capaz de se autorregular, sendo
criando terriveis desigualdades, com a consequente “superacao dessa confi-
guracgio original do Estado de Direito, impondo ao Estado, como forma de
justificacdo e legitimagao de seus poderes, a promocdo do bem-estar concre-
to dos cidadaos, a supressao das desigualdades e a efetivacio da dignidade
humana.” (FINGER, 2004, p. 70).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que, nesta nova concepgio
do papel do Estado, “ndo mais se pressupoe a igualdade entre os homens
[...] atribui-se entdo ao Estado [...] a missdo de buscar essa igualdade.” (DI
PIETRO, 2006, p. 27).

Finger (2004, p. 71) explica que, com isso, “passou-se a exigir essa
intervencdo” (do Estado) “como instrumento de realizacio da felicidade in-
dividual. Diante disso, ha um inevitavel crescimento das estruturas adminis-

trativas e também a interpenetragio entre o Estado e a Sociedade.”

421



422

Camila Sailer Rafanhim de Borba, Ludimar Rafanhim

A consequéncia ¢ o aumento de atribui¢oes pelo Estado e o au-
mento do rol de prestacdes incluidas entres os servicos publicos. Por si s6,
esta mudancga na atuacio do Estado nio alterou o modelo de Administracio
Publica, mas serviu de fundamento para uma mudanga futura. Passou-se a
afirmar que o Estado estaria sobrecarregado de atribuicées, o que teria tor-
nado a Administracio Puablica ineficiente e deveria ensejar um novo modelo
administrativo.

De acordo com Gabardo (2002, p. 35), “as criticas apontadas a
burocracia na qualidade de sistema, em regra de cardter destrutivo, sdo em
sua maioria deslocadas” e, na verdade, tem relagdo com a deturpacio deste

sistema. E acrescenta o mesmo autor:
A deturpagio decorrente da formagdo de um “estamento
burocratico”, completamente afastado do modelo buro-
crético, propiciou o nascimento de um preconceito em
relacdo ao proprio modelo; o preconceito tornou-se re-
sisténcia; a resisténcia tornou-se critica; a critica, mera
negacgdo. Sendo assim, ao invés de mediagoes tenden-
tes a realinhar o regime a fim de aproxima-lo do ideal,
tornou-se corrente a busca por desburocratizagao. Por
este motivo é que o termo, de expressio da racionalidade
impessoal caracteristica do Estado Moderno, acabou por

conotar um sistema lento, precario, inflexivel e dispen-
dioso; em suma: ineficiente. (GABARDO, 2002, p. 44).

E, por conta desta visdo, tem-se o surgimento do que se chama de
modelo de Administracdo gerencial, que, como explica MIRAGEM, “substi-
tui a visdo da relagio de direito administrativo como relagdo de poder entre o
Estado e os administrados, por uma nogdo de relagio juridica administrativa
de gestdo (relagdo de gestdo)”. (MIRAGEM, 2013, p. 27).

Este movimento ¢ denominado como crise do Estado Social ou
crise do Estado Providéncia e ¢é atribuido a chegada dos “ventos da ideologia
do Estado Neoliberal” (FINGER, 2004, p. 72), que, conforme Zancaner
(2004, p. 340), interromperam “a marcha efetuada por muitos Estados para
alcangar o Estado de Bem-Estar Social, cujos objetivos sdo o desenvolvimen-

to e justiga social.”



A fundacio estatal de atengio a saude...

Pode-se resumir a atuacdo deste novo modelo de Estado enquanto
uma diminuicdo das atividades exercidas diretamente pela Administrago,
que passam a ser delegadas a 6rgaos da Administragio Indireta, a Iniciativa
Privada ou a Sociedade Civil organizada, por meio daquilo que se tem cha-
mado de Terceiro Setor, que abarca “o segmento de entidades nio estatais
exercentes de atividade administrativa.” (MALISKA, 2013, p. 92).

No Brasil, a Constituigao Federal de 1988 “adotou o modelo de
Estado Social e Democratico de Direito, por atribuir expressamente ao cida-
ddo uma série de posicoes juridico-subjetivas de carater social, e ao Estado
uma vasta gama de deveres da mesma natureza dispostos ao longo do texto
constitucional.” (HACHEM, 2013, p. 345). Contudo, a partir da década de
1990, em especial depois de 1995, “no inicio do governo Fernando Henri-
que Cardoso” (ANDRADE, 2009, p. 23), a Administracdo Publica sofreu
uma profunda reforma, em que foram inseridos diversos elementos do mo-
delo de Administracdo gerencial.

O exemplo mais emblematico destas mudangas ¢ descrito por Ha-
chem (2013, p. 342) como aquelas “mudangas deflagradas pela Emenda
Constitucional n°® 19 de 1998”, que, segundo o autor, “[...], decorrentes
de uma tendéncia globalizada de enxugamento das atribui¢bes do Estado
apelidada de “neoliberalismo”, produziu efeitos diretos sobre a conformacao
juridica de indmeros institutos do Direito Administrativo brasileiro.” (HA-
CHEM, 2013, p. 342).

Neste contexto, de acordo com Miragem, “o direito administrativo
[...] redesenha um conjunto de instrumento de colaboragio. Além dos convé-
nios e contratos administrativos [...] a figura dos consdrcios puiblicos e figuras no-
vas como os contratos de gestdo e os termos de parceria” (MIRAGEM, 2013, p.
31), além dos ja conhecidos institutos de descentralizagio, seja a chamada
“descentralizacdo territorial” (DI PIETRO, 2014, p. 482-483), “mediante a
formagao de um sistema de reparticio de competéncias entre os entes fede-

rados” (MIRAGEM, 2013, p. 31), seja pela “descentralizacao [...] funcional
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[...] que se verifica quando o Poder Pabico (Unido, Estados ou Municipios)
cria uma pessoa juridica de direito puablico ou privado e a ela atribui a titu-
laridade e a execugio de determinado servigo publico” (DI PIETRO, 2014,
p- 483), esta Gltima denominada, pelo art. 37 da Constituicio Federal, Ad-
ministragado Pablica Indireta.

O objetivo de todos estes instrumentos € a “conjugagio de esforcos
[...] para a adequada prestagio de servigos pablicos.” (MIRAGEM, 2013, p.
30). Contudo, se, de um lado, isto propicia aquilo que Maliska chama de co-
operacdo material no plano interno e que, segundo este autor, “compreende
[...] as formas de parcerias entre o poder publico e a sociedade visando atin-
gir uma finalidade de interesse publico” (MALISKA, 2013, p. 89), de outro
lado, pode servir para uma simples “fuga” do regime juridico administrativo.

Almeida, neste ponto, demonstra como, desde o surgimento da
Administracido Indireta, com o Decreto-lei n. 200/67, tem-se “a criacio de
fundacoes associadas a [...] institui¢oes publicas com o intento principal de
esquivar-se do regime administrativo para ndo terem de licitar suas compras
ou de fazer concurso publico para suas contratagdes de pessoal).” (ALMEI-
DA, 2013, p. 30-31). E o mesmo autor acrescenta, quando trata das funda-

¢oes de apoio as universidades federais, que sdo o seu objeto de pesquisa:

E importante frisar que a criacdo e a evolugdo das fun-
dagoes de apoio estdo diretamente vinculadas a institu-
cionalizagao e ao enrijecimento do controle administra-
tivo imposto as universidades federais. Desde o inicio
pensadas como uma forma de fuga do regime juridico
publico pelas universidades, as fundagoes de apoio po-
dem ser consideradas como um reflexo do movimento
restricao da autonomia administrativa das universidades
e conformagio cada vez maior ao regime autarquico. O
fenOmeno, todavia, nao ¢é isolado, tendo em vista ser
igualmente verificado em demais instituigdes publicas,
o que leva a conclusdo da existéncia de um movimento
maior da administracio do Estado em fugir do regime
juridico publico. (ALMEIDA, 2013, p. 34).
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Esta mudanca de regimes, trazendo consigo a aplicacdo do direito
comum a coisa publica, permitiu, no dizer de Finger (2004, p. 78), a instala-
¢do de “um processo de reiterada fuga para o direito privado, em decorréncia
do processo de mundializa¢do da economia.”

Igualmente, Estorninho (apud FINGER, 2004, p. 78) observa que
“ao longo dos tempos a Administracdo Puablica acabou muitas vezes por
passar de uma fuga que se poderia dizer quase ‘inocente’” a uma fuga ‘cons-
ciente e perversa’ para o direito privado [...] hoje existe o perigo de a Ad-
ministracdo, através de uma fuga para o direito privado, se libertar das suas
vinculagbes juridico-publicas.”

Isto significa que, por vezes, a criacdo de personalidades juridicas
distintas do 6rgao publico, integrando a Administracio Indireta, pode estar
servindo, apenas, para que determinada atividade estatal seja exercida sem
ter que se sujeitar, por exemplo, ao regime administrativo de licitagdes e con-
tratos, bem como podendo contratar trabalhadores sem concurso publico e
por meio do regime de contrato previsto na CLT.

E, quanto a isto, extremamente pertinente a observacao de Finger
(2004, p. 78), no sentido de que “¢ exatamente ai que reside o problema da
fuga da Administracdo do direito publico para o direito privado: na retirada
de vinculagdes juridico-publicas as quais os entes prestadores sempre estive-
ram vinculados.”

No tocante a criagio da FUNEAS para o exercicio de fungoes re-
lativas ao servico publico de satide no Estado do Parand, ainda que tenham
sido incluidas na Lei Estadual n.® 17.959/14 algumas disposicoes especificas
do regime juridico administrativo, o que se v¢&, ao final, ¢ que se tratou, sim,
de uma forma de fuga deste regime, em especial no tocante aos direitos dos

trabalhadores, como a seguir sera exposto.
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3 A FUNEAS - FUNDACAO ESTATAL DE ATENGCAO EM SAUDE DO
ESTADO DO PARANA

O art. 1° da Lei Estadual n.° 17.959/14 determina que a Fundacio
Estatal de Atencao em Satude do Estado do Paran4, a FUNEAS, sera “entida-
de com personalidade juridica de direito privado” (art. 1°, caput), “integrara
a Administragao Puablica Indireta do Estado do Parana e vincular-se-a a Se-
cretaria de Estado da Sadade” (art. 1°, §2°).

Além de outras atividades no setor de pesquisa, ensino e desenvol-
vimento, o art. 2° da referida Lei estadual determina que serdo executadas
pela FUNEAS as “agbes e servigos de satide ambulatorial e hospitalar.”

Adiante, o art. 27 da lei prevé que “os servigos de saade prestados
diretamente pela Secretaria de Estado da Satde que passarem a ser execu-
tados pela Fundagio Estatal de Atencdo em Satde do Estado do Parani
devero ser transferidos mediante Contrato de Gestao autorizados pelo Go-
vernador do Estado”, de modo a reconhecer que as mesmas atividades que
sdo atualmente exercidas pela Administragido Publica Direta podem passar a
ser realizadas pela FUNEAS.

Portanto, fica evidente que a fundacdo em questio foi criada com
o objetivo de realizar as mesmas atividades ja exercidas pela Secretaria Esta-
dual de Satde, mas sem as “amarras” do regime juridico de direito publico.

Justen Filho (2006, p. 129) define fundacio publica como a “pes-
soa juridica de direito privado, instituida por ato legislativo sob a forma de
fundacao, para o desempenho de atividades destituidas de cunho econémi-
co, de interesse coletivo, mantida com recursos puablicos.”

Di Pietro (2014, p. 505) expoe divergéncia doutrindria acerca
da possibilidade ou nao de o Poder Publico instituir Fundagbes tanto com
natureza de pessoa juridica de direito publico quanto de direito privado,

colocando-se “entre os que defendem a possibilidade de o Poder Publico,
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ao instituir fundagio, atribuir-lhe personalidade de direito publico ou de
direito privado.”

Ja Mello (2007, p. 176) entende equivocada a colocacdo das cha-
madas “fundacées publicas” entre as pessoas juridicas de direito privado,

tendo em vista sua prépria finalidade. E expoe:

O que se passou, entretanto, no Direito brasileiro é que
foram criadas inameras pessoas designadas como “fun-
dagbes”, com atribui¢bes nitidamente publicas, e que,
sob este aspecto, em nada se distinguiam das autarquias.
O regime delas estaria inevitavelmente atrelando-as as
limitagbes e controles préprios das pessoas de Direito
Publico. Entretanto, foram batizadas de pessoas de Di-
reito Privado apenas para se evadirem destes controles
moralizadores [...] (MELLO, 2007, p. 176-177).

Mas, mesmo Di Pietro (2014, p. 507), com sua posi¢do em sentido
contrario, afirma que “mesmo quando o Estado institui fundagio com per-
sonalidade juridica privada, ela nunca se sujeita inteiramente a esse ramo do
direito. Todas as fundagoes governamentais [...], submetem-se, sob um ou outro
aspecto, ao direito publico.”

Zancaner (2004, p. 342), posicionando-se em relagio as reformas
constitucionais e alteragbes legislativas que pretenderam afastar estas ou
outras entidades do regime de direito publico, explica que as reformas cons-
titucionais s6 podem ocorrer se for para reafirmar os objetivos do texto cons-
titucional original e acrescenta que “as alteracoes impingidas & Constituicao
de 1988 ndo conseguiram esvaziar seus objetivos [...] e a tentativa de alijar
o Estado de seus deveres de prestar servicos publicos ndo foram suficientes
para transformar nossa Constituicio em uma Carta neoliberal.” (ZANCA-
NER, 2004, p. 342).

Por isso ¢ que Justen Filho (2006, p. 130) afirma que “a presta-
¢do de servico publico (em acepgio técnico-juridica) ¢ incabivel fazer-se por
meio de fundacdo.” Isto porque “o objeto da fundacdo compreende ativida-

des de cunho ideal [...] com tamanho relevo de interesse coletivo que justi-
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fique a atuagdo de uma entidade estatal, mas sem caracterizar necessidade
publica tio essencial que exija a personalidade de direito puablico.” (JUSTEN
FILHO, 2006, p. 130).

Justen Filho (2006, p. 130) ainda aponta que “o campo préprio
para as fundacoes publicas ¢ aquele de atividades administrativas que pos-
sam ser desempenhadas por sujeitos dotados de personalidade juridica de
direito privado.” E ndo ¢ o campo de execucdo de servicos publicos propria-
mente ditos. O mesmo autor explica que “se a natureza das atividades im-
puser o regime de direito publico, serd descabida a criacdo de uma fundacéo
publica. Seria caso, entdo, de instituir autarquia.”

Oliveira (2004, p. 119) também tece critica no sentido de que
muitas das fundagoes publicas se aproximariam mais de autarquia que de
pessoas juridicas de direito privado, afirmando que “estranha e injustificavel
tem sido a conversio de antigas institui¢oes autarquicas em fundacoes [...]
sendo [...] declarada pessoa juridica de direito privado, ndo obstante exercer
atividades nitidamente publicas.”

Neste ponto, Justen Filho estabelece a distingdo entre autarquia e
fundacao publica:

A distingdo essencial entre autarquia e fundagao publica
reside em que esta desempenha atividades de interesse
coletivo que ndo exigem a atuagdo de uma entidade es-
tatal, por meio da aplicagio de prerrogativas proprias do
direito puablico. A autarquia, por sua vez, é encarregada
de promover a satisfagdo de necessidades coletivas es-
senciais, cujas caracteristicas exigem a atuagio de uma
pessoa de direito puablico. [...] Se a fundagdo for suce-
daneo de uma autarquia, ter-se-a de reconhecer sua sub-
missao a0 mesmo regime juridico. Ou seja, se a criacao
da fundagio envolver um processo de descentralizagio
de competéncias proprias e inerentes & Administragio
direta, o Gnico regime juridico admissivel serd o puablico.
Nao ¢é cabivel imaginar que o Estado possa criar uma
pessoa privada para realizar suas proprias fungoes, atri-
buir-lhe patrimoénio publico e impedir a incidéncia sobre
ela do direito constitucional e do direito administrativo,
gerando situagdo incompativel com o préprio Estado de
Direito. (JUSTEN FILHO, 2006, p. 130-131).
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A FUNEAS, como ja exposto, ¢ fundacdo com personalidade de
direito privado, criada no Estado do Parana com o objetivo de, entre outras
coisas, exercer atendimento de satide ambulatorial e hospitalar.

Embora nio seja o objetivo deste trabalho o conceito de servigo
publico' que, por isso, ndo serd aqui aprofundado, ndo resta davidas de que
a saude, enquanto “direito de todos e dever do Estado”, conforme o art. 196
da Constituicio Federal, ¢ atividade de interesse publico e coletivo. E, assim
sendo, quando prestada pelo Estado, trata-se de servico publico, que deve
sujeitar-se ao regime juridico administrativo.

O servico publico de satde, por sua vez, deve ser prestado prefe-
rencialmente pelo Estado e apenas de modo complementar por entidades
privadas, como prevé o art. 199, §1°, da Constituicio Federal. Di Pietro

esclarece de que modo se da esta atuacdo apenas complementar:

E importante ressaltar que a Constituicio, no dispositi-
vo citado, permite a participagdo de instituigbes priva-
das “de forma complementar”, o que afasta a possibilidade
de que o contrato tenha por objeto o préprio servigo de
saade, como um todo, de tal modo que o particular assuma
a gestdo de determinado servigo. Nao pode, por exemplo, o
Poder Publico transferir a uma instituigdo privada toda
a administracdo e execugao das atividades de satade pres-
tadas por um hospital puiblico ou por um centro de sad-
de; o que pode o Poder Publico é contratar instituigoes
privadas para prestar atividades meio, como limpeza, vi-
gilancia, contabilidade ou mesmo determinados servigos
técnico-especializados, como os inerentes aos hemocen-
tros, realizagdo de exames médicos, consultas, etc.; nes-
ses casos, estard transferindo apenas a evecugdo material
de determinadas atividades ligadas ao servigo de satde,
mas ndo sua gestao operacional. (DI PIETRO, 2006, p.
243, grifo do autor).

A Fundacao que aqui € objeto de analise, a FUNEAS, compreende

a transferéncia, para esta instituicdo de personalidade juridica de direito

' Sobre o conceito de servigo publico, ver Mello (2007, p. 650).

429



430

Camila Sailer Rafanhim de Borba, Ludimar Rafanhim

privado, de toda a execucdo material do servigo de satde, e ndo apenas de
forma complementar aquilo que ¢ prestado pela Administracio direta.

Deste modo, ¢ evidente que cabe a FUNEAS a caracterizacio ex-
posta por Justen Filho acima, de fundacao que ¢ utilizada como “sucedaneo
de [...] autarquia”, uma vez que, criada com o objetivo de prestar o servico
publico de sadde, ¢ instituida na figura de pessoa juridica de direito privado,
que ndo se sujeita ao regime juridico administrativo, demonstrando-se, niti-
damente, o intuito de fuga deste regime.

O principal exemplo desta fuga esta previsto no art. 13 da Lei Es-
tadual n.° 17.959/14, que dispoe que “O regime juridico de pessoal da Fun-
dacido Estatal de Atengdo em Satide do Estado do Parana serd o da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho e respectiva legislacio complementar”, embora
seu §1° determine a realizacido de concurso publico para a contratacio e seu
§3° estabelega que a rescisdo contratual “poderd ocorrer por ato unilateral,
em qualquer hipétese motivado, garantido o contraditério”.

Embora estabeleca algumas garantias minimas, como o concurso
publico para admissdo e a motivagio da rescisdo contratual, o regime juri-
dico aplicavel aos contratos de trabalho a serem firmados entre a FUNEAS
e seus empregados (sim, empregados, pois regidos pela CLI, e nao servido-
res estatutdrios) significa uma precarizacio destas relagoes e, especialmente,
uma violacdo ao direito humano e fundamental ao trabalho, conforme sera

exposto no proximo tépico.

4 A PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO DECOR-
RENTES DA FUNDAGCAO ESTATAL DE ATENGCAO A SAUDE (FU-
NEAS) E O DIREITO FUNDAMENTAL A UM PADRAO DE TRA-
BALHO JURIDICAMENTE PROTEGIDO

O juslaboralista Wandelli, em sua obra acerca do direito humano

e fundamental ao trabalho, demonstra que este nao ¢ apenas um direito a
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uma contraprestacio, um meio para a sobrevivéncia, mas é “a condicao para
efetividade dos demais direitos fundamentais” e “uma reivindicacao essen-
cial para a emancipagao das pessoas que vivem do trabalho.” (WANDELLI,
2012, p. 24).

Neste ponto, Wandelli faz mengio a varios direitos subjacentes a
este direito fundamental ao trabalho, bem como a posicoes juridicas por ele

abarcadas:
O direito ao trabalho nio ¢ s6 uma mediagio para outros
bens e seu papel para a dignidade, satide e autonomia
nao ¢ substituivel por prestacoes materiais que atendam
aquelas necessidades antes referidas. Também nio basta
0 acesso a um posto de trabalho remunerado. Para asse-
gurar-se o desenvolvimento da personalidade por meio
do trabalho, otimizando satide e autonomia, ainda que
em um patamar proprio a0 minimo existencial, fazem-se
necessarias, além dessas, diversas outras dimensoes rela-
tivas as condigoes organizacionais do trabalho, ao conte-

ado do trabalho e um certo grau de protegio e seguranga
nas relagdes de trabalho. (WANDELLI, 2012, p. 142).

No tocante a este “certo grau de protegdo e seguranca nas rela-
¢oes de trabalho”, Wandelli estabelece como uma das dimensoes do direito
ao trabalho o “direito a um padrdo de trabalho juridicamente protegido”
(WANDELLI, 2012, p. 298-304).

Tratando do regime de emprego, ou seja, das relagdes juridicas re-
gidas pela CLIT;, o autor afirma que ha “uma obrigacao, de parte do Estado e
dos particulares, de respeito, que impde ndo o violarem, inclusive mediante
leis definidoras do suposto fatico de incidéncia desse padrdo, assim como
mediante praticas juridicas concretas de fraude ao regime legal de protecdo.”
(WANDELLI, 2012, p. 299).

E, assim, coloca como violadoras do direito fundamental ao traba-
lho, na forma ora demonstrada, praticas como a terceirizacio de atividades-

-fim e a “pejotizagdo”, pratica de “travestir a pessoa humana que trabalha

em pessoa juridica [...] despi(ndo)-lhe de direitos fundamentais inerentes a
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sua dignidade de pessoa e de protecdo do trabalho, reduzindo o trabalho a
condicdo utilitaria de mero bem econémico.” (WANDELLI, 2012, p. 301).
Ainda, estabelece a eficicia do direito fundamental ao trabalho na

limitagdo da competéncia do legislador no tocante as relagdes de emprego:

[...] também se situam neste setor do direito ao trabalho
limitages ao préprio poder legislativo, uma vez que este
nao estd livre para dispor do suposto fatico de inclusao
no regime protegido de emprego. Sendo a definigdo ju-
ridica de emprego, decorrente dos dispositivos dos arts.
2° e 3° da CLT, o conceito pressuposto para a incidéncia
de diversos dos direitos fundamentais previstos no art.
7° da Constituicdo, ou seja, o principal mecanismo de
acesso a plataforma fundamental de reconhecimento e
pertencimento societdrio e de acesso a bens realizadores
de necessidades basicas, ndo pode o legislador excluir
arbitrariamente parcelas de trabalhadores desse concei-
to, alijando-os de grande parte daqueles direitos. (WAN-
DELLI, 2012, p. 303).

Portanto, o referido autor determina que o direito a um padrio
juridicamente protegido de trabalho, enquanto expressao do direito funda-
mental ao trabalho, ¢ violado por praticas ou previsoes legislativas que per-
mitam que relagées de trabalho sejam excluidas do padrao minimo de rela-
¢do de emprego, previsto na CLT e pressuposto de acesso ao rol de direitos
fundamentais previstos no art. 7° da Constituicdo Federal. E ai se incluem
tanto as ditas fraudes a relacdo de emprego como as formas precarizadas de
trabalho previstas em lei.

Embora o autor nio trate da relacio de trabalho estatutaria do
servidor publico, suas ideias sdo absolutamente compativeis com uma neces-
sidade de protecdo desta forma de relacdo juridica de trabalho para aqueles
que atuam na Administracdo Puablica, em especial aos que exercem servico
publico propriamente dito, como € o caso do servico de satude.

O trabalhador no servigo puablico, ainda que ndo esteja desprotegi-
do, ou, ¢ dizer, ainda que tenha sua relacio de trabalho de certo modo pro-

tegida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, pode estar sendo vitima de
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um processo de precarizagio. Isto porque a precarizacio deve ser entendida,
aqui, em seu “sentido mais amplo, de deterioragdo das relagdes de trabalho
e de ampliacdo da desregulamentagio das leis trabalhistas e contratos de tra-
balho, com a efetiva perda de direitos dos trabalhadores.” (MARCH, 2011,
p. 177).

March (2011, p. 177) acrescenta que, ao tratar da precarizacdo da
relacdes de trabalho neste dmbito, “ndo nos restringimos & auséncia total
de direitos do trabalho, mas incorporamos a progressiva flexibilizacdo dos
direitos como processo de precarizacdo das relagbes de trabalho, incluindo
nessa perspectiva o crescente ataque aos direitos dos trabalhadores do Esta-
do conquistados ap6s a Constituicao de 1988.”

Esclarecedor exemplo disto ¢ dado por Cardoso e Campos (2013,
p- 228), quando explicam que “um trabalhador hipotético, sem vinculo for-
mal, quando passa a ter outro emprego regido pela CLIT, esta menos precari-
zado. O contrario também ¢ verdadeiro: um trabalhador do servigo publico,
estatutdrio, quando passa a ser contratado pela CLT por outro ente que néo
a administragio publica, estd mais precarizado.”

Isto ndo diz respeito apenas a cada trabalhador individualmente
falando, mas a categoria como um todo, de modo que, no caso especifico ora
tratado, da FUNEAS, se temos, atualmente, a contratagido de profissionais
da satde para atuar na satude publica pelo regime juridico administrativo,
com todos os direitos inerentes ao regime estatudrio, como € o caso da esta-
bilidade e do regime préprio de previdéncia social, e passaremos a ter profis-
sionais contratados igualmente para atuar na saide publica, mas que estardo
vinculados a citada Fundacdo e tendo seus contratos de trabalho regidos
pelo direito privado, ¢ dizer, pela CLI, h4 sim uma precarizacao.

E esta ndo € a primeira vez que isto acontece no direito brasileiro,
como expde Oliveira ja ter ocorrido nas reformas administrativas que alte-
raram a natureza juridica das Caixas Economicas e dos sistemas previden-

ciarios, bem como em situacio envolvendo a Fundacio Sarah Kubitschek:
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Desapareceram os Institutos dos Bancarios, Comercia-
rios, etc., sucedidos pelo Instituto Nacional de Previdén-
cia Social (INPS), depois de Seguridade Social (INSS),
subsistindo como autarquia. As Caixas foram unificadas
na Caixa Econémica Federal, empresa publica. Com
isso houve diferenca no tratamento dos servidores: os
previdenciarios continuaram como estatutarios e conse-
quente estabilidade nos seus cargos. [...] Ja os economi-
arios passaram a ser regidos pela legislacgio comum do
trabalho [...] Outro acontecimento singular: com a vi-
géncia da Constituigdo de 1988, todos os servidores pu-
blicos foram submetidos ao regime juridico estatutario,
com seus amplos direitos e vantagens, o que alcancou a
Fundagao Sarah Kubitschek [...] Na ocasiao, seu ilustre
Diretor reclamou junto a Presidéncia da Republica acer-
ca dos embaragos do novo regime para a despedida dos
maus servidores, que comprometeriam o elevado padrao
de qualidade daqueles servigos. Dai a solugio adotada:
a celebragdo de um contrato de gestdo, ainda inédito,
com aquele dirigente, ficando para a Unido a carga dos
funciondrios estaveis. (OLIVEIRA, 2004, p. 127-128).

No caso da Caixa Economica Federal, na forma de empresa pa-
blica, e no caso da Fundacdo Sarah Kubitschek, ambas com personalidade
juridica de direito privado, descritas por Oliveira (2004) no trecho acima,
bem como no caso ora em andlise, da FUNEAS, a protecio juridica inferior a
que vinha existindo nas relagoes de trabalho entre os profissionais da satde
publica, nos dois Gltimos casos, e os bancarios, no primeiro, e a Administra-
cdo, seja ela direta ou indireta, é evidente e, por isso, deixa clara a violagio
ao direito a um padrio juridicamente protegido de trabalho, conforme ja
exposto acima.

Ademais, a elaboragdo de um modelo intermediario, como o que
dispoe a Lei Estadual n.® 17.959/14 para a FUNEAS, que, regido pela CLT,
“acrescenta” algumas garantias, como o concurso publico ou a motivagio
da despedida, na verdade, apenas mascaram a desprotecao resultante, como

explica Granemann (2007, p. 46):

A forma de contratagio da forca de trabalho emprega-
da nas fundacoes estatais serd a do regime juridico da
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Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e a selecao
sera por concurso publico precedida de edital publicado
em Didrio Oficial. O argumento do Concurso Puablico
faz parecer que as regras de contratacio continuario a
ser diferenciadas e mais dificeis do que as vigentes no
mercado. Assim, parece-nos que as tdo louvadas “regras
do mercado” aplicam-se as obrigagdes para a forca de
trabalho, mas ndo aos seus direitos; isto é, os trabalha-
dores serdo submetidos a concurso sem que tenham a
estabilidade no trabalho. Pela CLT poder de contratar ¢é
poder de demitir.

Sao apenas “disfarces” da precarizacdo. A verdade, no entanto, é
que “a bandeira do capital tem sido o nivelamento por baixo, em escala na-
cional, do regime da forga de trabalho no setor publico (no caso, pelo regime
celetista).” (CARDOSO; CAMPOS, 2013, p. 229).

E, assim como Wandelli descreveu a relacio de emprego como um
padrao minimo de protegio da relagao juridica de trabalho na iniciativa pri-
vada, a relagdo estatutdria, com os direitos constitucionais previstos a partir
do art. 39 da Carta, além de outros previstos em leis especiais, deve ser o
padrao minimo de protecio da relagdo de trabalho com o Poder Publico.
Independentemente da forma como este se apresenta em cada caso, seja
enquanto Administragdo Direta, seja enquanto pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado integrante da Administragido Indireta.

Portanto, o que se percebe é que a criacio de Fundagdo com per-
sonalidade juridica de direito privado para o exercicio do servico publico de
saude consiste em desvirtuamento do instituto em questdo e em sua utiliza-
¢do apenas como “fuga do regime juridico administrativo”, que resulta, entre
outras questoes nio tratadas neste trabalho, na violacio ao direito funda-
mental ao trabalho, por se precarizar o padrao minimo de protecdo juridica

das relacoes de trabalho do profissional de satide com o Estado.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A FUNEAS, Fundagao Estatal de Atencdo a Satde, cuja criagio
foi autorizada pela Lei Estadual Paranaense n.” 17.959/14, tem a forma
de fundagdo, com personalidade juridica de direito privado, e objetiva, de
acordo com o art. 2° da citada lei estadual, “desenvolver e executar acoes e
servicos de satide ambulatorial e hospitalar, de desenvolvimento, pesquisa
e tecnologia em producdo de imunobiolégicos, medicamentos e insumos, e
de educacio permanente no ambito do Sistema Unico de Satde — SUS do
Estado do Parana nas unidades préprias da Secretaria de Estado da Satude.”

A execucdo de servigos de interesse publico por meio de institui-
¢oes de direito privado trata-se, como exposto, de expressdo de um novo mo-
delo de Administracido Publica, a Administracdo Gerencial, que busca, por
meio da cooperacdo material por parte da sociedade e da iniciativa privada,
suprir a ineficiéncia estatal em determinados campos.

Contudo, o que se viu é que, neste cendrio, em especial as funda-
¢oes governamentais com personalidade juridica de direito privado tém sido
utilizadas como “sucedaneo de autarquia”, isto €, tendo como finalidade a
prestagio de verdadeiros servigos publicos, utilizam-se da pessoa juridica de
direito privado unicamente como fuga do regime juridico administrativo.

Viu-se, entdo, que, mesmo trazendo em seu texto algumas garan-
tias especificas do regime juridico de direito administrativo, como € o caso
do concurso publico e da submissao ao regime de contratacio e licitagoes da
Lei Federal n.® 8.666, a Lei Estadual Paranaense n.® 17.959/14 significa uma
fuga da prestacdo do servigo de satide do regime juridico administrativo.

Constatou-se que, em especial, ha esta fuga no tocante ao regime
juridico que rege as relagoes de trabalho firmadas entre a FUNEAS e os
profissionais que atuam no Sistema Unico de Satde no Estado do Parana.
Isto porque, atualmente, tem-se a prestacdo do servico publico de saide

pela Administragdo Puablica Direta do Estado do Parand através de servi-
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dores publicos estatutarios, regidos pelo regime juridico previsto no art. 39
e seguintes da Constituicdo Federal e por seu estatuto préprio. Contudo, a
partir do inicio das atividades pela FUNEAS, estes mesmos servigos serdo
prestados por esta instituicio integrante da Administracio Indireta, através
de trabalhadores empregados, regidos pela CLI, sem as garantias especificas
previstas para os trabalhadores da Administracdo Publica no art. 39 e se-
guintes da Constitui¢do Federal.

Conforme se expds no presente trabalho, esta diminui¢iao do padrio
minimo de protecao, significando uma precarizacio das relagdes de trabalho
com o Poder Pablico Estadual do Parana, significa uma violagio ao direito
fundamental ao trabalho, uma vez que este inclui um direito a um padrao
juridicamente protegido de trabalho, sem a redugido do minimo de protecio.

Diante disso, o que se verificou ¢ que a FUNEAS, embora seja pro-
clamada como expressao de um novo modelo de Administragao Pablica que
se pretende mais eficiente, ¢, na verdade, uma tentativa de fuga do regime
juridico de direito administrativo, obrigatoriamente aplicdvel aos servicos
publicos prestados pelo Estado, sendo que o direito a um padrao juridica-
mente protegido de trabalho, enquanto expressao do direito fundamental ao

trabalho, ¢ o seu principal objeto de violagao.
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CONSTITUICAO: UMA ANALISE VOLTADA AOS DIREITOS
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OPENNESS, COOPERATION AND INTEGRATION IN THE
CONSTITUTION: AN ANALYSIS ABOUT THE SOCIAL RIGHTS
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Resumo: Devido ao movimento de redemocratizacdo do Brasil e a conse-
quente promulgacdo da carta magna em 1988, a dignidade da pessoa hu-
mana foi elevada ao centro do texto constitucional. A valorizagio e defesa
mundial dos direitos humanos foi imprescindivel para o estabelecimento e
manutencdo da paz, tendo sido instituidos a partir da II Guerra Mundial
varios direitos sociais. Os fundamentos de abertura, cooperacao e integracao
da Constituicido decorrem da complexidade e multiculturalidade das socie-
dades do século XXI, e sao imprescindiveis para vida politica e socioecono-
mica dos paises democraticos, por isso, sio analisados neste trabalho com
vistas a constituirem mais uma forma de promocio e efetivagio dos direitos
sociais tanto pelos Governos quanto pelo Judiciério.

Palavras-chave: Constituicdo. Abertura. Cooperagao. Integragio. Direitos
Sociais.

Abstract: With the efforts to the democratization of Brazil and the following enact-
ment of the Magna Carta in 1988, the dignity of the human being was the focus
of the constitution. The value and defense of human rights was crucial for the es-
tablishment and maintenance of peace, and several social rights was disseminated
since World War 11. The foundations of openness, cooperation and integration of the
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Constitution rises from the complexity and multicultural societies of the XXI century,
and are essential to political, social and economic life of the democratic countries, the-
refore, are analyzed in this study in order to constitute more forms of promotion and
Sfulfillment of social rights both by governments and by the justice.

Keywords: Constitution. Openness. Cooperation. Integration. Social rights.

1 INTRODUGAO

O p6s-guerra foi o momento dos paises repensarem suas constitui-
¢oes em busca de uma visdo mais humanitaria, ja que o Holocausto mostrou
todo arbitrio do homem sobre o homem. No Brasil, o periodo ditatorial tam-
bém gerou desrespeito a direitos de toda soma, especialmente, no tocante a
liberdade e igualdade. A Constituicao Federal de 1988 foi um grande marco,
pois além de contribuir para a redemocratizagio do pais, assegurou direitos
e garantias individuais inexistentes e suscitou transformacoes que importa-
ram na nocdo de uma nova ideia de Direito, possibilitando a concepg¢ao do
Estado Social e Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais foram sacramentados e a dignidade da
pessoa humana foi levada ao cerne da carta magna, resguardando ao cida-
dao a garantia do bem-estar social, a promogao de direitos e a possibilidade
de livre desenvolvimento de sua personalidade. Entretanto, a concretizacao
destes direitos — especialmente os sociais como satde e educagdo — ndo tem
sido facil, em decorréncia, tanto da necessidade de investimentos adequados
e da criagdo e aplicagio de politicas publicas, quanto pela inoperancia do po-
der executivo e corrupcao do legislativo. Ademais, a vasta extensio de terras
do Brasil, o variado regionalismo e, principalmente, as grandes diferencas
nacionais (econoémicas, sociais, culturais, de densidade demogrifica, etc.)
geram um multiculturalismo dificil de efetivar a construcdo de uma ordem
social livre, justa e igualitaria como asseverado na C.E

Este trabalho busca abordar os conceitos de “abertura”, “coopera-

cao” e “integragdo” da Constituicdo, com vistas a aumentar o didlogo entre
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os entes da Federagdo em prol da efetivacio de politicas pablicas que reali-
zem efetivamente os direitos sociais de satde e educacio, assim como, para

melhoria das atividades da Administracao Puablica.

2 ABERTURA, COOPERAGAO E INTEGRAGAO NA CONSTITUICAO:
UMA ANALISE VOLTADA AOS DIREITOS SOCIAIS

2.1 A CONSTITUICAO E A DIGNIDADE HUMANA

A Constituigao Federal é a lei maior de uma nagao ou como afirma
José Afonso da Silva, “é o simples modo de ser do Estado. [...] sua lei funda-
mental” (SILVA, 2005, p. 37), sendo o seu sentido juridico obtido somente
se a apreciacao for concomitante as condutas humanas e a vida social. (SIL-
VA, p. 39). Isso porque houve uma valorizagao dos direitos humanos com o

término da II Guerra Mundial, pois segundo Barroso (1993):

O fim da Segunda Guerra Mundial apresentou a hu-
manidade um prato de dificil digestao: a banalidade do
mal, produzindo efeitos variados nas diferentes areas do
conhecimento humano. No direito em geral e, no cons-
titucional em particular, esses eventos representaram o
apice do processo de superacio do positivismo juridico,
que havia se tornado dominante nas primeiras décadas
do século, e um retorno a idéia [sic] de valor. Voltou-se
a reconhecer, humildemente, que o direito nao surge no
mundo por si 6, mas relaciona-se de forma indissociavel
com valores que lhe sdo prévios, ideais de justica e de
humanidade que se colhem na consciéncia humana e na
experiéncia civilizatéria dos povos.

Foi o inicio de mudangas importantes para a sociedade, em espe-
cial, em decorréncia do “desencantamento” em torno do positivismo ideolé-

gico utilizado indevidamente por Hitler no Holocausto. E com isso:

Percebeu-se que, se ndo houver na atividade juridica um
forte contettido humanitario, o direito pode servir para
justificar a barbarie praticada em nome da lei. A mesma
tinta utilizada para escrever uma Declaracio de Direitos
pode ser utilizada para escrever as leis do nazismo. [...]
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o legislador, mesmo representando uma suposta vontade
da maioria, pode ser tdo opressor quanto o pior dos tira-

nos. (MARMELSTEIN, 2011, p. 11).

Segundo Marmelstein (2011), a ordem juridico-constitucional de

varios paises passou a ser centrada na dignidade da pessoa humana,' pois

conforme Maliska (2013, p. 35):

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, abertura, cooperagao
e integragdo passam a se constituirem elementos fun-
damentais das ordens constitucionais dos Estados. Aos
Estados é colocado o desafio de aparar as diferengas por
meios ndo violentos. Mais do que a auséncia de guerra,
a paz que se busca no plano internacional é mediada
pela abertura, cooperacio e integragido das ordens cons-
titucionais dos Estados com o objetivo de fazer preva-
lecer os direitos humanos. Nesse sentido, a abertura da
ordem constitucional por meio da solucdo pacifica dos
conflitos, em tdltima andlise, ira se vincular também ao
Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos.

No Brasil, decorrente em parte do préprio movimento em busca da
redemocratizacio do pais* e principalmente pela crise social, tais mudancas
foram mais visiveis a partir da década de 80 e acabaram por influenciar na for-
magio de uma constitui¢ao cidada.® Promulgada aos 5 de outubro de 1988,
a Constituicao Federal do Brasil estabelece a estrutura do Estado, desde seu
funcionamento e limite de atuacao até a disciplina de seus fins socioecon6mi-
cos, garantindo direitos individuais ao povo (SILVA, 2005, p. 39-43).

Além disso, tem os principios fundamentais norteados em seu art.
1°, promovendo valores humanistas como um dos principais objetivos do
Estado, sendo obrigacido deste a garantia do bem-estar do cidadio, junta-
mente com resguardo de sua dignidade e livre desenvolvimento de sua per-
sonalidade. Destes principios fundamentais decorrem ainda as garantias e
direitos individuais e coletivos, constantes no art. 5°, e garantias e direitos
sociais, constantes no art. 6°, que sao estendidos a todos os cidadaos brasi-

leiros e estrangeiros residentes no Brasil.



Abertura, cooperacio e integracao...

A dignidade humana ¢ considerada uma das bases fundamentais
na qual o Estado Democratico de Direito brasileiro esta assentado, pois sua
tutela se traduz em promover o desenvolvimento da pessoa* humana sob to-
dos os seus aspectos, garantindo que nio seja desrespeitada e/ou violentada
em sua integridade psicofisica (MORAES, 2003, p. 115). E expressamente
mencionada (a dignidade humana) em outros capitulos da Carta Magna,
como no caso da ordem economica (art. 170 caput), que tem por finalidade
assegurar a todos uma existéncia digna; ou quando consagra que o plane-
jamento familiar (art. 226, §7°) se funda nos principios da pessoa humana
e da paternidade responsavel; ou ainda quando a assegura a crianca e ao
adolescente o direito a dignidade (art. 227, caput).

E valor fundamental que também é um principio, funcionando
tanto como justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo
dos direitos fundamentais (BARROSO, 2013, p. 64). Para Aratjo o intérpre-
te deve buscar na constituigao os valores para sua tarefa, servindo a dignida-
de da pessoa humana como um farol para busca da efetividade dos direitos
constitucionais, pois apesar da expressao ter forte contetido moral afirma
que “os autores constitucionalistas procuram deixar claro que néo foi esse o
aspecto que o legislador pretendeu evidenciar. O que se buscou foi o fato de
o Estado ter como um de seus objetivos proporcionar todos os meios para
que as pessoas possam ser dignas.” (ARAUJO, 2005, p. 112).

Como bem coloca Jacintho (2006, p. 26):

A dignidade da pessoa humana, hoje, ndo é mais um
conceito transcendental, expressdo de uma necessidade
metafisica. Expressa isso sim, uma imprescindibilidade
da condi¢do humana. A sua concretizagdo ¢ uma impo-
sicao dos tempos atuais do grau de desenvolvimento das
sociedades, do nivel de aprofundamento da investigacao
cientifica a que se propde a nascente dogmatica dos di-
reitos fundamentais.

No quesito da expressdo juridica da dignidade humana, partindo

da construgao filoséfico-politico’, ndo cabe ao ordenamento juridico deter-
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minar seu contetdo, suas caracteristicas, ou permitir que se avalie essa dig-
nidade. Assim, as Constituigbes nio a definem, embora seja na dignidade
humana que a ordem juridica democratica se apoie e se constitua (MORA-
ES, 2003, p. 115). O substrato material da dignidade deste modo entendida

desdobra-se na seguinte classificacio:

i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos ou-
tros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo
respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢
dotado de vontade livre, de autodeterminacao; iv) é par-
te do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de
nao vir a ser marginalizado. (MORAES, 2003, p. 117).

Em especial, no tocante a fazer parte de um grupo social, pertinen-
te mencionar que ¢ do Estado a finalidade de buscar o “[...] bem comum,
mas, também, possibilitar a cada membro, ou cidadao, atingir seus fins par-
ticulares, quaisquer que sejam, condicionados, entretanto, a conformidade
com a ordem juridica posta, cuja expressio maxima ¢ a Constituicdo.” (SIL-
VA; CAVALHEIRO, 2013, p. 378). Além disso, ¢ o principio da dignidade

da pessoa humana que

[...] impdéem limites a atividade estatal, uma vez que
impede a violagao, por qualquer dos poderes veiculados
pelo Estado, da dignidade pessoal de qualquer particu-
lar. Ao mesmo tempo... vincula o Poder Puablico a sua
efetivacdo, ndo apenas de modo pragmatico, mas tam-
bém, concreto. (LIBERATTI, 2013, p. 73-74).

A carta magna traz preceitos imperativos para ordenacdo juridica
(TEMER, 2007, p. 17), sendo que “[...] sob a Constituicdo de 1988, houve
uma revitalizagdo da cidadania e uma maior conscientizagdo das pessoas
em relagdo a protecio de seus interesses.” (BARROSO, 2008, p. 41). Esse
aumento da demanda por justiga exigiu e exige do Judicidrio uma interpreta-
cao (DUARTE, 2006, p. 78)° e aplicacdo das “cadeias normativas” (FARIA,

1993, p. 52-67)" de acordo com a complexidade dos casos reais.
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A Constituicdo Federal (CF) de 1988 também deixou de ser um

sistema em si para figurar no centro do sistema juridico, irradiando sua for-

¢a normativa com supremacia formal e material, orientando a sociedade e

funcionando como um

[...] modo de olhar e interpretar os demais ramos do di-
reito [onde a] constitucionalizagao do direito infracons-
titucional ndo tem como sua principal marca a inclusao
na Lei Maior de normas préprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretagio de seus institutos sob
uma 6tica constitucional. (BARROSO, 2005, p. 27-28).

Deste modo, para que se realize os valores contidos na CF 88, toda

ordem juridica deve ser lida e aplicada sob sua égide, ou seja, deve-se ado-

tar a chamada Filtragem Constitucional, que segundo Schier (2005), toma

COMo eixo

[...] a defesa da forca normativa da Constitui¢ao, a ne-
cessidade de uma dogmatica constitucional principia-
lista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos
principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de
concretizacdo constitucional, o compromisso ético dos
operadores do Direito com a Lei Fundamental e a di-
mensao ética e antropolégica da prépria Constituicio, a
constitucionalizacido do direito infraconstitucional, bem
como o carater emancipatorio e transformador do Direi-
to como um todo.

3 OS DIREITOS SOCIAIS E A (IN)EFETIVIDADE DE APLICACAO

A Constituigio Federal de 1988 valorizou os direitos e garantias in-

dividuais, garantiu direitos politicos e sociais e elevou o principio da dignida-

de da pessoa humana ao seu nacleo central. Denominados direitos fundamen-

tais, foram colocados “[...] em elevada posicio hermenéutica em relagdo aos

demais direitos previstos no ordenamento juridico.” (MORAES, 2011, p. 10).

Classificados na segunda dimensao® dos direitos fundamentais en-

contram-se os direitos sociais, que surgiram no final do século XIX, quando

o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e economicos
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geraram amplos movimentos de reivindicacdo para o reconhecimento de di-
reitos, principalmente, atribuindo ao Estado comportamento ativo na reali-
zacao de justiga social (SARLET, 2012, p. 51).

Para Aragjo, “[...] sdo aqueles que exigem uma atividade prestacio-
nal do Estado, no sentido de buscar a superagio das caréncias individuais e

sociais” (ARAO]O, 2005, p. 116), ou seja, sdo caracterizados como

[...] verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢bes de vida dos hipos-
suficientes, visando a concretizagio da igualdade social,
que configura um dos fundamentos de nosso Estado De-
mocratico. (MORAES, 2011, p. 23-24).

Ademais, os direitos sociais somente podem ser compreendidos e

aplicados

[...] a partir de uma analise conjunta e sistematica de
todas as normas constitucionais que direta e indireta-
mente a eles se vinculam, bem como a luz de toda a
legislagdo infraconstitucional e da jurisprudéncia que
os concretiza. Além disso, na sua condi¢ao de direitos
fundamentais [...] os direitos sociais exigem uma abor-
dagem que esteja em permanente didlogo com a teoria
geral dos direitos fundamentais. (SARLET, MARINO-
NI; MITIDIERO, 2013, p. 557).

Todavia, apesar do movimento neoconstitucionalista, da consti-
tucionalizacdo do direito e da filtragem constitucional, dos entendimentos
conceituais acerca da dignidade humana, das teorias do direito e da argu-
mentagao juridica utilizadas’, os direitos sociais ainda padecem e “[...] tém
enfrentado trajetéria mais acidentada, sendo a sua efetivacio um dos tor-
mentos da doutrina e da jurisprudéncia.” (BARROSO, 2008, p. 28).

E isso ndo deveria ocorrer, pois

Os direitos fundamentais prestacionais de cunho pro-
gramdtico constituem parametro para a interpretacao,
integragdo e aplicagdo das normas juridicas (demais
normas constitucionais e normas infraconstitucionais),
ja que contém principios, diretrizes e fins que condicio-
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nam a atividade dos érgaos estatais e influenciam, neste
sentido, toda a ordem juridica, resultando, ainda neste
contexto, no condicionamento da atividade discriciona-
ria da Administracio e do Poder Judiciario na aplicagéo,
interpretacdo e concretizagido de suas normas e das de-
mais normas juridicas. (SARLET, 2012, p. 297).

Ainda que considerados como normas de dimensio programatica

que “reclamam uma concretizagao legislativa [...] sdo dotadas de eficacia e

nao podem ser consideradas meras proclamacoes de cunho ideolégico ou

politico (SARLET, 2012, p. 290). Conforme salienta Hesse (1991, p. 22):

Se o direito e, sobretudo, a Constituicio, tém a sua efi-
cdcia condicionada pelos fatos concretos da vida, nao
se afigura possivel que a interpretacio faga deles tabula
rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, corre-
lacionando-as com as proposi¢ées normativas da Cons-
tituicdo.

Acerca do assunto, também ¢ posigido do Superior Tribunal Federal

(STF) que:

O carater programatico das regras inscritas no texto
da Carta Politica ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente [sic], sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsével de infidelidade governamental ao que de-
termina a propria Lei Fundamental do Estado. (MELO,
2004).

No tocante a concretizagdo dos direitos sociais, importante se faz

o entendimento do STF acerca do conflito'” entre a reserva do possivel e o

minimo existencial (onde de um lado o Estado afirma que nao ha recursos

para custear a assisténcia médica, pois as verbas ja foram divididas e aplica-

das; e no outro os principios e direitos fundamentais constitucionais garan-

tem o acesso de todos a uma vida digna).

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais pre-
missas, significativo relevo ao tema pertinente a “re-
serva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R.
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SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton,
New York), notadamente em sede de efetivagdo e im-
plementagio (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, des-
te, prestagoes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realiza-
¢ao dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagio - depende, em grande medida, de um ines-
capavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orgamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdomico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitagio material referida, a imediata efe-
tivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese - mediante indevida manipulagio de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de invia-
bilizar o estabelecimento e a preservagio, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condigbes materiais minimas
de existéncia. (MELO, 2014).

O problema da nao efetivacio dos direitos sociais acaba por dar lu-
gar a um fendmeno denominado “[...] judicializacdo das relagbes politicas e
sociais” (BARROSO, 2008, p. 42), que Hirschl (2004, p. 1-48) define como
juristocracia, ou seja, a progressiva transferéncia de poderes decisérios das
instituicoes representativas para o Judicirio.

No Brasil ha diferentes teses para o surgimento deste fenémeno,
ao que Reis (2013) afirma que “[...] tal judicializacdo no campo social e
democratico se da em razao do Poder Legislativo e Executivo ser inoperante
e estar atacado pela epidemia da corrupgio e inversio de valores na atual
conjuntura partidaria.”

O descumprimento de preceitos constitucionais, especialmente,
no tocante a nao efetivagdo de direitos sociais — indispensaveis a vida e
a garantia da dignidade humana — demonstram como “[...] resulta clara a
imprescindibilidade do debate e busca da harmonia, mediante a agido ho-

rizontal e conjunta — cooperativa, de todos os Entes Federados.” (SILVA;
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TRAMONTINA, 2013, p. 349). Afinal, nas palavras de Marmelstein (2011,
p- 202-203), “[...] os direitos fundamentais devem ser vistos como direitos
interdependentes e indivisiveis. Ndo basta proteger a liberdade sem que as

condicoes basicas para o exercicio desse direito sejam garantidas.”

4 A ABERTURA, COOPERAGAO E INTEGRAGAO DA CONSTITUICAO

A Constituicao Federal de 1988 trouxe grandes avangos, pois niao
se discute a superagdo da ideia de Estado com fim em si préprio conforme
assevera Barcellos, vez que o Estado e seu aparato tornaram-se “[...] meios
para o bem-estar do homem [...] o valor fundamental escolhido pelo cons-
tituinte origindrio, o centro do sistema, a decisao politica basica do Estado
brasileiro.” (BARCELLOS, 2002, p. 26).

Entretanto, para que haja maior efetividade dos direitos sociais,
uma das contribuicoes talvez esteja no fomento dos conceitos fundamen-
tais da prépria Constituicdo, quais sejam: abertura, cooperacao e integragao,
com vistas a propiciar que o pluralismo juridico aproxime “[...] a sociedade
do [...] direito concreto e efetivo, social, democratico, participativo e, acima
de tudo, justo; que respeita as minorias e a multiculturalidade.” (BERTOLO-
771 JUNIOR, 2010, p. 30).

Moll (1994 apud MALISKA, 2009, p. 59-60) informa que:

[...] anota pontual que se extrai de ‘Pluralismo Juridico:
Fundamentos de uma nova cultura no Direito’ sdo as
novas condigbes da acdo para agir, o novo sentimento de
legitimidade e a constituicio de uma nova cidadania co-
letiva participativa; a significa¢ido renovada de validade
ética da demanda; e a idéia [sic| de vigéncia como fato e
nao como forma. E a nova dinamica politica com fluxo
do poder circulando pela totalidade social, desfazendo
a fronteira ideologica entre ‘os de cima e os de baixo’,
porque do que aqui o autor trata diz respeito & demo-
cracia na pratica. E a democratizacdo das instituigoes e
repolitizacio dos cidadaos dentro de um ideario [sic] de
justica e geral.
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Assim, se de um lado o conceito de abertura da Constituigio sig-
nifica compreendé-la no contexto da comunidade internacional, por outro,
implica igualmente a relacdo entre Constituicdo e pluralismo, onde a carta

magna se abre para dentro — para sociedade — com vistas a garantir este plu-

ralismo (MALISKA, 2013, p. 36). Esta relagio por sua vez

[...] deve considerar que em uma ordem constitucional,
o respeito a diferenca implica a aceitagdo de que ne-
nhuma das ordens legitimadas pela Constitui¢ao possui
carater absoluto, ou seja, de que o pluralismo deve ter
como premissa bésica o direito de um nao negar o direi-
to de outro. A ordem constitucional necessita compati-
bilizar os diversos interesses em jogo, e os atores sociais
devem compreender essa condi¢do. O entendimento de
que ndo ¢é possivel o plural sem o singular, ou seja, que o
pluralismo ¢ garantido pela Constituigdo, traz implicita
essa ideia. (CRUZ, 2011, p. 57).

Para Wolkmer (2001, p. 171-172) — em sua formulacao tedrica — o
pluralismo designa em sua natureza “[...] a existéncia de mais de uma rea-
lidade, maltiplas formas de acdo pratica e da diversidade de campos sociais
ou culturais com particularidade prépria, ou seja, envolve o conjunto de
fenémenos autdnomos e elementos heterogéneos que nao se reduzem entre

si.” Dentre seus principios valorativos assinalam-se

1) a autonomia, poder intrinseco aos varios grupos, con-
cebido como independente do poder central; 2) a descen-
tralizagio, deslocamento do centro decisério para esferas
locais e fragmentarias; 3) a participagdo, intervencao dos
grupos, sobretudo daqueles minoritdrios, no processo
decisorio; 4) o localismo, privilégio que o poder local as-
sume diante do poder central; 5) a diversidade, privilégio
que se da a diferenga, e ndo a homogeneidade; e, final-
mente, 6) a tolerdncia, ou seja, o estabelecimento de uma
estrutura de convivéncia entre os varios grupos baseada
em regras pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela
pratica da moderagdo. (WOLKMER, 2010).

O pluralismo de direitos implica em uma sociedade multicultural,
sendo que a “[...] consideracao das objecoes multiculturais obriga a teoria da

Constituicdo a insistir numa nova funcao da lei fundamental: a fungao de es-
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truturar e garantir um sistema constitucional pluralistico.” (CANOTILHO,
2003, p. 1451). Com isso, ao reconhecerem o pluralismo, as Constituicoes
ainda “[...] rompem com o principio da homogeneidade, pois reconhecem as
diferencas e legitimam politicas publicas que buscam a igualdade de oportu-
nidades com respeito a diversidade.” (MALISKA, 2013, p. 46).

Essa “[...] diversidade e a divisdo sao inevitaveis em nosso mundo,
sdo verdadeiras condig¢oes da atualidade — o que se tornou mais complexo
ainda com a globalizacdo.” (HUDSON, 2007, p. 11-28). Por isso, segundo
Cruz (2011), “[...] algumas questdes mais complexas, como as de decidir
quais direitos devem ser assegurados, ou ainda, quem deve alcangar tais
direitos, devem ser constantemente formuladas.”

Outro ponto relevante ¢ a interligacio entre abertura e cooperagéo,
pois “A cooperacao ¢ de certa forma uma consequéncia da abertura, pois ndo
ha cooperacdo, [nos sentidos tratados de normatividade e materialidade]
sem abertura.” (MALISKA, 2013, p. 12). Em resumo, na cooperacio nor-
mativa ha o compartilhamento da atividade legislativa (em ambito interno
ou externo) enquanto na cooperacido material (seja no plano internacional
ou nacional) ha uma reunido de esforcos para se atingir um objetivo (MA-
LISKA, 2013, p. 12).

Pereira (2009, p. 4-5) informa que:

Através do Federalismo Cooperativo Democratico os
grupos minoritarios ficam, ao menos formalmente, mais
bem protegidos, conferindo-lhes a protegio constitucio-
nal e todas as garantias da cooperagio federativa. [...]
resumidamente, tem-se que a Federagdo Cooperativa,
respaldada por uma Constituigdo soberana, é uma for-
ma de Estado destinada a manter reunidas autonomias
regionais autonomas, buscando o equilibrio entre elas
através da integracao e cooperagio financeira.

Considerando que cabe a cada ente da Federagio — assim como aos
Estados-membros — a defesa e aplicagdo dos preceitos constitucionais, com

vistas a incorporar “[...] instrumentos de realizacdo de valores essenciais.”
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(JUSTEN FILHO, 2013, p. 99), pertinente se faz o apontamento de SILVA
(2012, p. 316):

A guisa de sugestdo para o problema em vista das dificul-
dades verificadas, tem-se que a tarefa de interpretar os
direitos fundamentais (sociais) deve ultrapassar quais-
quer perspectivas simplistas de — pura e tdo somente —
operar contra o Estado, para servir de meio de efetivagio
dos interesses publicos, que devem ser comuns aos cida-
daos e ao Estado, adotando-se uma postura autentica-
mente comunicativa, no melhor sentido habermasiano.
Somente um agir de boa-fé, comprometido com a ob-
tengdo de um pacto social de cooperagio entre esses “in-
terlocutores”, serd capaz de conduzir aos tao almejados
patamares de vida digna.

Como bem assevera Maliska (2013, p. 33):

O Estado constitucional cooperativo ainda é fonte de
legitimacdo democratica da ordem juridica enquanto ex-
pressdo da vontade subjetiva do povo, que tanto vincula
as estruturas politicas para fora, quanto para dentro. O
chamado Estado constitucional cooperativo reconhece o
importante papel que ainda realiza o Estado constitucio-
nal como condig¢do da democracia. Ainda que a ordem
constitucional do Estado seja fundamental para que as
conquistas da modernidade sejam garantidas, essa or-
dem constitucional se abre para fora e reconhece ele-
mentos externos. A rigor, essa abertura ¢ também uma
fonte de legitimidade da ordem constitucional.

E imprescindivel que a Constitui¢io cumpra uma funcéo integra-
dora do Estado para que se constitua numa unido real de vontade (MA-
LISKA, 2013, p. 95), afinal, rememorando o passado, “Se o Pés-Guerra per-
mitiu a criagdo do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos,
fomentou também a criacio de organizagdes de cooperacdo e integragio
econO6mica.” (PIOVESAN, 2002).

Por isso, segundo Vescovi e Silva (2012, p. 478), a integracdo que
formou a Unido Europeia pode ser uma alternativa e exemplo a ser seguido,

tanto para se alcancar as conquistas de crescimento econémico que ja obte-
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ve, quanto para minimizar as crises que vivencia visto as diferentes realida-
des sociais dos Estados que a compoem.

Nas palavras de Piovesan (2002):

Além do processo de internacionalizacao dos direitos
humanos, a ordem contemporanea tem sido marcada
pela consolidagido de blocos econémicos, que decorrem
do crescente processo de integragio regional. O surgi-
mento de blocos econémicos passa a redefinir os con-
tornos do cendrio mundial, a partir da intensificagao
das relagoes internacionais, mediante a cooperacdo e a
integragdo entre Estados e mediante a celebragao de inu-
meros tratados internacionais.

Os direitos fundamentais precisam de um Estado Constitucional
Cooperativo para serem realizados (MALISKA, 2013, p. 26), assim como a
protecao dos direitos humanos dependem do exame da dinimica da relacdo
entre os mercados, os Estados e os blocos regionais agregadores de Estados

quando se analisa a globalizagdo econdémica. (PIOVESAN, 2002). Afinal,

[...] conclui-se que a globalizacdo, assim como trouxe
consigo diversas inovagdes e melhorias nas formas de
vida das nagoes europeias e até mesmo na questdo das
(re)miscigenagodes socio-culturais, resultante de tal feno-
meno, trouxe também a necessidade e o dever de encon-
trar um denominador comum a garantia da dignidade
humana dos componentes desses povos mesclados ju-
ridicamente, mas ainda tao contrastantes socialmente.
(VESCOVI; SILVA, 2012, p. 478).

Ressalte-se que os conceitos de abertura, cooperacdo e integracio

tém suma importancia para concretizagio dos direitos sociais, entretanto,

Em face do processo de integragio regional econdmica,
a formagio de blocos regionais econémicos e a crescente
densificacdo dos valores democraticos e de direitos hu-
manos, a partir da incorporagao das clausulas democra-
ticas e de direitos humanos, ha que ser um fator a con-
tribuir para a realizagio dos direitos humanos na era da
globaliza¢do econémica, como ja apreciado no tocante
as experiéncias da Unido Européia e do Mercosul. (PIO-
VESAN, 2002).
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Ou seja, a globalizagdo ndo pode servir somente aqueles com maior
poder econémico,'' mas sim, ser voltada a inclusido e ao desenvolvimento
sustentavel, com vistas a garantir por meio da integragio e cooperagio entre
os Estados, tanto a defesa dos direitos humanos como a efetivacio dos direi-

tos sociais, seja na ordem nacional ou internacional.

5 CONCLUSAO

O Brasil ¢ um pais de multiculturalidade, variada densidade demo-
grafica, grandes extensoes de terra, de renda familiar insuficiente, grandes va-
riagbes socioeconomicas, enfim, mualtiplas diversidades. Além disso, ndo tem
— conforme determinada seu texto constitucional — a efetividade dos direitos
fundamentais de forma igualitaria, justa e solidaria, principalmente os direi-
tos sociais de satide e educacdo. Em pleno século XXI, ainda enfrenta graves
problemas, principalmente na inefetividade de aplicacao dos direitos sociais.

Neste artigo buscou-se discutir os conceitos constitucionais de
abertura, cooperacdo e integragdo como proposta para maior aplicabilida-
de dos direitos fundamentais de segunda dimensao, tendo sido confirmado
que os mesmos — além da constitucionalizacao do Direito, da judicializagdo,
das garantias fundamentais, das variadas formas de interpretagdo do texto
constitucional — podem ser mais uma contribuigdo para que se atinja no
Estado Democratico de Direito Brasileiro a efetiva promogao e extensio dos
Direitos Sociais a todos os cidadaos, conforme reza a carta magna brasileira

promulgada em 1988.

Notas explicativas:

! Sobre o assunto ver também Barboza (2011).

2 Segundo Barroso (2008) os anos que precederam a promulgagio da Constituicio Brasileira
de 1988 foram tensos e turbulentos, vez que, apesar da promocao da anistia e liberdade par-
tidarias pelo novo presidente General Joao Baptista Figueiredo, as forgas ditatoriais ainda se
manifestaram em atos de violéncia contra a redemocratizacio.

*Em 27 de julho de 1988, Ulysses Guimaraes proferiu discurso enquanto presidente da Assem-
bleia Constituinte, no qual afirmou “essa serd a Constituicao cidada. Porque recuperara como
cidadaos milhoes de brasileiros.
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* Brugger (2005 apud MALISKA, 2013, p. 25) determina “pessoa” a partir de proposta com
cinco elementos, quais sejam: “(i) autonomia, consistente na possibilidade da pessoa de se co-
locar objetivos, desenvolver um plano de vida individual, segui-lo e defende-lo; (ii) significagdo,
que lembra o fato antropolégico, fundamental, de que o desenvolvimento individual, assim
como grupal, do povo ou voltado ao género do homem e de suas comunidades, é sustentado
pela cultura considerada, ou seja, a cultura é a segunda natureza do homem; (iii) responsa-
bilidade, entendida como a) reciprocidade, b) responsabilidade por violacdes de direitos e c)
responsabilidades sociais, para os casos em que se possa exigir dos membros de uma comuni-
dade juridica que respondam pelo risco de fracasso de planos de vida de individuos isolados e
de toda a comunidade; (iv) protecdo da vida e (v) condugio da vida, como elemento conclusivo e
centralizador da forma de vida dos direitos humanos, que implica, além da mera possibilidade
de sobrevivéncia e protecdo da vida, pelo menos, uma medida minima de liberdade para um
estilo de vida individual.” (grifo no original). Para Alexy (2014) a conceituagao de pessoa passa
por uma teoria triddica dual, qual seja: “(i) inteligéncia (que sozinha nao ¢ suficiente, pois com-
putadores também tém inteligéncia); (ii) sentimento (que mesmo somado ao primeiro ainda
nio ¢ suficiente, pois animais também possuem certo grau de inteligéncia e sentimento e niao
sdo pessoas); (iii) (auto)consciéncia (que é a condigdo crucial). E triddica dupla porque esta
altima (iii) possui ainda trés elementos: iii.a) reflexividade cognitiva (conhecimento do fato
de que nascemos e vamos morrer); iii.b) reflexividade volitiva (habilidade de direcionar o com-
portamento a vontade — formagao do “eu”); iii.c) reflexividade normativa (autoavalia¢do sob o
prisma da corregdo — se uma agio é certa ou errada ou se a vida que alguém levou é boa ou nio).
> Em artigo sobre a Dignidade da Pessoa Humana, Maria Celina Bodin de Moraes traz para
discussao o conceito filoséfico-politico de dignidade de Hannah Arendt, no qual a pluralidade
humana tem o duplo aspecto de igualdade e diferenca; a raiz etimoldgica da palavra dignidade
(que provém do latim dgnus — aquele que merece estima e honra, aquele que ¢ importante); e a
historia da dignidade, concebida pela primeira vez pelo cristianismo — em especial pelo pensa-
mento de Sao Tomds. Além disso, menciona: Giovanni Pico — que faz alusoes a ratio theologica,
a par da ratio philosophica, mas ndo estabelece entre elas a habitual relacdo de subordinagio da
época de dependéncia (de causa e consequéncia) entre o Criador e criatura; Thomas Hobbes —
que em Leviata (1651) usa a nogdo de dignidade humana como central para o conceito de sobe-
rania absoluta; John Locke — que ao contrario de Hobbes vé o ser humano individual como um
ser dotado de identidade reflexiva, em virtude da consciéncia dessa sua identidade; e Immanuel
Kant, que compée o imperativo categérico de que o ser humano seja sempre considerado como
um fim em si mesmo, ou seja, as coisas tém preco e as pessoas tém dignidade.

¢ Relevante esclarecer que o modo de interpretar a Constituicao estreitamente ligado ao modo de
concebé-la decorre da doutrina neoconstitucionalista, que segundo Duarte e Pozzolo (2006), é
“[...] uma politica constitucional: que indica ndo como o direito ¢, mas como o direito deve ser.”
7 Sobre o assunto ver Faria (1993, p. 61).

8 Alguns autores utilizam o termo “gerac¢oes”, ainda que a doutrina alegue que tal nomenclatura
poderia desencadear a falsa ideia de que conforme fossem evoluindo, ocorreria uma substitui-
¢do de uma geragdo por outra, o que jamais poderd acontecer (DIOGENES, 2012).

? Sobre os assuntos ver: Dworkin (2011), Alexy (2011), Bobbio (2001) e Muller (1989).

10 Sobre o assunto, afirma Barcellos (2002, p. 245-246) que: “Em resumo: a limitacao de re-
cursos existe e é uma contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete deverd 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, nao se pode esquecer que a finalida-
de do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gast-los sob a forma de obras, prestacao de
servigos, ou qualquer outra politica pablica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constituigdo. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particu-
lar, pode ser resumida, como ja exposto, na promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao
dos direitos individuais, condi¢bes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos ptblicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
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existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias, ¢ capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel.”

' Sobre uma andlise mais profunda da globalizagdo e seus efeitos, ver mais em: Santos ([199?]
apud BALDI, 2004, p. 239-277) e Dulce (2004).
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