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APRESENTAGAO

A presente obra “Estudos sobre Direitos Fundamentais no Constitucionalismo” é composta por 16
(dezesseis) capitulos, desenvolvida por pesquisadores vinculados a Programas de Pés-graduacao S#icto Sensu em
Direito do Brasil. Os temas discutidos através do grupo de pesquisa, cadastrado CNPq, seguindo as metas do Pro-
jeto de Pesquisas, aprovado no CNPq, chamada universal- MCTI/CNPq N° 14/2014, ambos vinculados
ao Programa de Pés-graduacao S#icto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALIL Os
trabalhos cientificos produzidos contribuem com relevante valor tedrico e rigor da pesquisa, provocando discussoes

empolgantes e propondo enfrentando a tematica dos direitos fundamentais sob diferentes perspectivas.

Com muito prazer e satisfacao convidamos o leitor a participar do debate proposto por esta obra, composta
por autores comprometidos com ciéncia, oportunidade na qual os agradeco por aceitarem o desafio de registrar

sua pesquisa sobre Direitos Fundamentais no Constitucionalismo nesta obra.

Finalmente, cumprimentamos a Empoério do Direito por ter percebido a relevancia desta publicagao.

Maria Claudia da Silva Antunes de Souza, Dr?.
Vice-Coordenadora do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica
do Programa de Pés-Graduacio Stricto Sensn em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai— PPCJ/UNIVALI

Rafael Padilha dos Santos, Dr.
Professor do Programa de Pés-Graduagio S#ricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai- PPCJ/UNIVALI

Pedro Manoel Abreu, Dr.
Professor do Programa de P6s-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai— PPCJ/UNIVALI
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ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO: BREVES REFLEXOES

Prof. Dr. Rafael Padilha dos Santos’
Prof*. Dt*. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza?
Prof. Dr. Pedro Manoel Abreu?®

Este livro reune diferentes autores enfrentando o tema dos direitos fundamentais sob diferentes perspec-
tivas: analise conceitual dos direitos fundamentais e distincao entre direitos humanos e direitos fundamentais;
apresentacao da construcio historica do Estado Democratico e Constitucional de Direito; tematizagao do direito
fundamental em relagdo a moradia, a educagao, ao valor da liberdade de expressao; discussdao sobre a seguranca ju-
ridica, protecao da confianga e proibicao de retrocesso como garantia e manutenc¢ao dos direitos sociais; tratamento
da a¢ao afirmativa; analise de julgados que revelem incoeréncias que resultam em violagao dos direitos fundamentais;
protecao dos direitos humanos aos imigrantes haitianos no Brasil; discussao se os postulados do direito penal do
inimigo colidem ou ndo com os direitos fundamentais; estudo dos fundamentos constitucionais do principio da
proibicao de retrocesso ambiental; esclarecimento de como ocorre o processo de construgao da decisao judicial
em casos dificeis para tratar da discricionariedade judicial nas a¢oes de destitui¢ao do poder familiar; abordagem

sobre a Carta Europeia dos Direitos Fundamentais.

Enfrentar o contetdo dos direitos fundamentais é essencial porque este confere tarefa justificativa aos 6rgaos
publicos, mas também submete o poder do Direito a ordem da razao. Assim, na Constitui¢ao ¢ possivel depreender
uma supremacia politica decorrente da especial legitimidade e fundamentalidade de seus contetdos, mas também
supremacia juridica. Ha um sistema de vinculos substanciais, caracteristica esta do constitucionalismo, que ¢é assim
definido por Ferrajoli*:

Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vinculos sustanciales, o sea de prohibiciones y
de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y precisamente por los principios y los derechos funda-

mentales en ellas establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al legislativo.

Os vinculos substanciais estabelecidos no constitucionalismo siao apertados pela rigidez constitucional ga-
rantida pela maior dificuldade de reforma constitucional e pelo controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis. Deste modo, além de sua fun¢io constitutiva legitimadora de um novo Estado e de garantia, a Constitui¢ao
também exerce funcao de estabilizacdo e racionalizacao para defender a propria ideologia e os institutos constitu-

cionais fundamentais. Pode-se também lembrar de sua fungdo legitimadora de um novo titular do poder politico,

1 Doutor em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Dupla titulagdo em Doutorado pela Universita degli Studi di Perugia (Italia). Mestre em Filosofia pela UFSC. Pos-
graduado pela UNIVALI e pela Universidade Estatal de Sao Petersburgo (Russia). Professor da graduagdo em ciéncia juridica e do Programa de Pos-graduacao da
UNIVALI Advogado.

2 Doutora e Mestre em “Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad” pela Universidade de Alicante—Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale
do Itajai-Brasil, Graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai-Brasil. Professora no Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, nos
cursos de Doutorado e Mestrado em Direito e na Graduagao no Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI. Coordenadora do Grupo de Pesquisa
e Extensdo Paidéia cadastrado no CNPq. Coordenadora do Grupo de Pesquisa: “Estado, Direito Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade”, cadastrado
no CNPg/EDATS/UNIVALI. Coordenadora do Projeto de pesquisa aprovado no CNPQ intitulado: “Possibilidades e Limites da Avaliagdo Ambiental Estratégica
no Brasil e Impacto na Gestdo Ambiental Portuaria” (2013/2015). Coordenadora do Projeto de pesquisa aprovado através do Edital MCTI/CNPQ/UNIVERSAL
14/2014, intitulado “Analise comparada dos limites e das possibilidades da Avaliagio Ambiental Estratégica e sua efetivagio com vistas a contribuir para uma
melhor gestdo ambiental da atividade portuaria no Brasil e na Espanha”(2015/2017). Coordenadora do Projeto de pesquisa aprovado através da FAPESC-EDITAL
09/2015- intitulado “Limites e possibilidades da Avaliagio Ambiental Estratégica e sua efetivagdo com vistas a contribuir para uma melhor Gestdo Ambiental da
Atividade Portuaria Catarinense”. (2016/2018). Membro vitalicio a Cadeira n. 11 da Academia Catarinense de Letras Juridicas (ACALEJ). Membro Efetivo do
Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB). Membro da Comissdo de Direito Ambiental do IAB (2016/2018). Advogada e Consultora Juridica. .

3 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Graduado em Direito e em Filosofia, pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Desembargador do TISC e Diretor Executivo da Academia Judicial e do Centro de Estudos Juridicos-CEJUR. Docente titular dos Cursos de Mestrado e Doutorado
no Programa de Pos-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — UNIVALIL

4 FERRAIJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones Constitucionales. n. 15, p. 113-136, 2006. Disponivel em: <http://www.ejournal.unam.mx/cuc/
cconst15/CUC1505.pdf>.
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mas também uma func¢io de propaganda e de educacio politica®, estimulando um exercicio de cidadania.

A problematizagdo que faz pano de fundo a toda esta obra ¢ enfrentar a situagdo expressa na categoria
constitucionalizagao simbélica, posto que as Constituicdes proclamam a garantia dos direitos fundamentais
sem que estes sejam efetivamente concretizados, criando um déficit de concre¢io juridico-normativa dos textos
constitucionais pela hipertrofia da dimensao simbolica. O sentido negativo da constitucionalizagao simbdlica ¢,
segundo Marcelo Neves, “o fato de que o texto constitucional nao é suficientemente concretizado normativo-
-juridicamente de forma generalizada.”® Ha uma desvinculacio entre as previsdes constitucionais e as condutas

dos agentes publicos e privados e, além disso, existe falta de normatividade do texto constitucional.

A constitucionalizagao simbolica é caracterizada positivamente pelo papel politico-ideolégico desempenhado
pela atividade constitucional e pela linguagem constitucional reduzidas a ilusdes com poder, como afirma Neves':
“o problema ideolégico consiste em que se transmite um modelo cuja realizag¢ao sé seria possivel sob condi¢oes
sociais totalmente diversas.” Diante desse desafio, é valida a afirmacido de Canotilho®: “Compreende-se, assim, que
as ‘regras’ e os ‘principios’, para serem ativamente operantes, necessitem de procedimentos e processos que lhes

deem operacionalidade pratica.”

Pérez Lufio’ assinala trés condi¢des que fazem com que os direitos fundamentais sejam mais uma aspiracao
que uma experiéncia concreta: primeiro, a tendéncia de muitos homens de abusarem do poder politico, o que
pode ser complementado na atualidade pela agressao as liberdades realizadas por grupos economicos nacionais
e multinacionais, mas também por organizagoes terroristas que interferem no gozo pacifico dos direitos funda-
mentais; segundo, os cidaddos mais sensiveis a defesa dos direitos fundamentais percebem que as conquistas do
progresso da sociedade tecnoldgica sao contrapostas por graves ameagas a sua liberdade, identidade ou a prépria
sobrevivéncia, por for¢a de empregos abusivos da cibernética ou informatica, pelo risco de catastrofes ecolégicas,
ou a angustia que gera a ameaga de um conflito atdbmico; terceiro, pela falta de condiges objetivas ao exercicio dos
direitos fundamentais, pois é preciso um determinado grau de desenvolvimento econémico e social a consentir a

realizacao dos direitos fundamentais.

Por isso, assume-se que para um Estado ser Constitucional nido basta que nele esteja formalmente vigente
uma Constitui¢ao, mas que esta Constituicao irradie-se efetivamente na sociedade, indo assim além do principio
dinamico do sistema juridico-politico que determina a distribuicao formal de poder entre diferentes 6rgaos estatais,
para abarcar também uma determinada substancia que limite e condicione a produgio, interpretacao e aplicagio

do direito mediante uma objetividade axioldgica.

Esta substancia é encarnada nos direitos fundamentais, sendo assim os direitos fundamentais um elemento
indispensavel para distinguir um Estado Constitucional de um Estado meramente Legislativo. Com efeito, um
Estado Constitucional é um Estado que nao se contenta apenas com a forma (6rgaos competentes e procedi-
mentos), adicionando também o conteudo (direitos fundamentais). Esta obra discute exatamente o conteudo do
Estado Constitucional, abragando o tema em uma riqueza de diferentes angulaturas para propiciar um pensamento

complexo fundamentado sobre o constitucionalismo.

Historicamente, nao é com o advento do Estado Moderno que surge o constitucionalismo. A diferenciagao
funcional entre direito e politica ainda ndo existia no inicio da Idade Moderna, ja que o direito era instrumentalizado
politicamente pelo soberano. Ademais, era preciso avangar na dessacralizacao do direito, rompendo progressi-

vamente com o carater nao instrumental do direito tipico da Idade Média, que assumia o direito sagrado como

5 MATTEUCCI, Nicola. Constitui¢ao. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. v. 1. 5. ed. Brasilia: Ed. UnB;
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000. p. 258-259.

NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizag¢do simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 83.

NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbolica. 1994. p. 89.

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1088.
PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos findamentales. 11. ed. Madrid: Tecnos, 2013. p. 23-24.

O 0 3
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legitimador do poder seculat, ao qual o soberano devia respeito'’.

A Constituigao reune os principios organicos caracteristicos de um ordenamento estatal, sendo que as primei-
ras Constitui¢oes operam a transi¢ao do Estado Absoluto, caracterizado pelo poder monarquico absoluto, mediante
a limitacao e divisao deste poder. A separacao dos poderes contribuiu para a maior diferenciacao entre direito e
politica, e o direito racional assegurou na modernidade um momento de indisponibilidade ao direito positivo. As
Constitui¢des modernas, como afirma Neves, “tém a pretensao de ser ‘universais’, pois se referem, includentemente,

a todos os membros da respectiva organiza¢io jutidico-politica, atribuindo-lhes direitos fundamentais.”"!

Posteriormente, a dinamica da sociedade integrada por mercados, a complexidade social e historica, exigiu o
afastamento gradual de abstracdes contratualistas que fundamentavam o direito racional para realizar uma aproxi-
magao a ideia de Estado de Direito que separa os poderes e baseia sua legitimidade na racionalidade de processos
de legislagio e jurisdi¢do hdbeis em assegurar imparcialidade, assegurando o momento de indisponibilidade' do
direito positivo pela racionalidade procedimental, sendo preciso processos institucionalizados que assegurem uma

formagao imparcial da opinido e da vontade, o que implica na consolidacio da democracia.

Os direitos fundamentais costumam ser analisados sob a perspectiva de sua eficacia vertical (relagao entre
um superior — Estado- e um inferior- o cidadao), mediante distribui¢ao do poder politico entre diferentes 6rgaos,
e a garantia das liberdades fundamentais contra abusos perpetrados pelos titulares dos 6rgaos do poder politico
contra os direitos reconhecidos aos cidadaos, mediante um Estado Liberal que inicialmente era oligarquico-cen-

sitario e que depois se tornou democratico.

Atualmente, além da eficacia vertical, fala-se também que os direitos fundamentais possuem eficacia ho-
rizontal (relagdo particular-particular), como tornou claro o emblematico caso Liith”, decidido pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao em 1958. Reconhece-se assim que o gozo e protecao dos direitos fundamentais deve
incidir a todos os setores do ordenamento juridico, promovendo as condi¢oes para que a liberdade e a igualdade

sejam reais e efetivas a todos.

Nao se pode deixar de lembrar que na atualidade ha importantes transformagdes que produzem desafios
no modo de compreender a Constitui¢ao, a exemplo da erosio da concepg¢ao de soberania (que internamente
buscava anular antagonismos e externamente preservar o principio da nao ingeréncia) e da capacidade regulatoria
do Estado, trazendo o desafio de se repensar o modelo estatal legado com o Tratado de Westfalia (1648), além do
que o proprio Estado, como a ciéncia politica ja denuncia, ele proprio é uma representagao de outras forgas reais,

grupos de poder, elites, classes politicas e sociais etc.

As forgas corrosivas da soberania exigem pensar, contemporaneamente, em um novo direito independente do
contexto univoco da soberania estatal. Segundo Zagrebelsky', tais forcas corrosivas podem ser identificadas com:

o pluralismo politico e social interno; a formacao de centros de poder diferentes do proprio Estado e operantes
no campo politico, economico, cultural e religioso; a institucionaliza¢io de ambitos que compoem os poderes do
Estado em dimensdes supraestatais; e o reconhecimento de direitos aos individuos e a possibilidade de sua tutela

em jurisdi¢ao internacional contra os proprios Estados.

Ademais, como assevera Ferrajoli”®, ha hoje no mundo um embriio de constituicio do mundo retratada pela
Carta da ONU e pelas declaragoes, convengoes e pactos internacionais sobre direitos humanos, os quais também
limitam a soberania estatal externa, ao sujeitarem os Estados ao imperativo da paz e a necessidade de prote¢ao aos

direitos humanos, ainda que tal exigéncia, na pratica, ainda nao tenha efetividade.

10 Haviam autores, a exemplo de Jean Bodin, na sua obra de 1576 intitulada Os seis livros da Repiiblica, que, além da insubordinagdo do soberano a leis convencionadas
por outros homens, ainda respaldava a soberania no direito natural e divino do rei. BODIN, Jean. Os seis livros da Repuiblica. Sdo Paulo: Icone, 2011.

11 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 20.
12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. I v. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 237-247.

13 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal Alemao. Case BVerfGE 7, 198 (1 BvR 400/51). Liith-decision. Translated by Tony Weir. 15 jan. 1958. Disponivel em:
< https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=1369>. Acesso em: 19/02/2016.

14 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 11.
15 FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. 2006. p. 115.
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Assim, Ferrajoli entende que o constitucionalismo ¢ um programa normativo para o futuro, em dois sentidos:
a) primeiro, porque os direitos fundamentais previstos constitucionalmente e os direitos humanos previstos nas
cartas internacionais devem ser garantidos e efetivados; b) segundo, porque o paradigma da democracia consti-
tucional ainda se encontra em estagio embrionario, devendo ser estendido em trés diregoes: para garantir todos
os direitos (ndo apenas os direitos individuais, mas também os direitos sociais); a todos os poderes (ndo apenas
publicos, mas também aos poderes privados); em todos os niveis (além do estatal, também ao direito internacional).
Com efeito, o paradigma constitucional herdado da modernidade, diante dos desafios da globalizagao, deve ser

desenvolvido a luz dessas trés dire¢oes, nas palavras de Ferrajoli':

El futuro del constitucionalismo juridico, y con él el de la democracia, esta por el contrario confiado a esta
triple articulacién y evolucion: hacia un constitucionalismo social, junto al liberal; hacia un constitucionalismo de

derecho privado, junto al de derecho publico; hacia un constitucionalismo internacional, junto al estatal.

Pérez Lufio'” concebe que no constitucionalismo contemporineo os direitos fundamentais desempenham
dupla fungdo: no plano subjetivo, tutelam a liberdade, autonomia e seguranca da pessoa nao apenas diante do
Estado, mas também diante dos demais particulares, sendo direitos subjetivos; no plano objetivo, relacionado a
concretiza¢ao de seu conteudo mediante uma institucionalizacao que lhe dé funcionalidade pratica. O aumento da

operosidade do Estado de Direito leva a uma maior tutela dos direitos fundamentais.

A evocagao dos direitos fundamentais deve servir a construgao de uma sociedade e um mundo melhor, para se
alcancar o bem comum. E possivel aqui retomar a ideia de bem comum dentro de uma abordagem filoséfico-politi-
ca. O fim da sociedade humana é o bem comum, o que é um conceito chave na filosofia politica tomista de Jacques
Maritain. O bem comum nao é a soma dos bens particulares e é superior aos interesses do individuo enquanto
parte do social, porque se assim nao fosse a vida humana se reduziria, como afirma Maritain, a uma “anarquia dos
atomos”'®. Frisa Matitain que tal bem comum ¢é de pessoas humanas, ja que o corpo social é um todo de pessoas

humanas, e com isso pretende prevenir contra interpretagoes de tipo estatista ou coletivista.

O bem ¢ comum tanto ao todo quanto as partes, e tal bem comum exige o reconhecimento dos direitos
do homem, sendo assim definido por Maritain: “é a boa vida humana da multidao, de uma multidao de pessoas,
isto ¢, de totalidades a um tempo carnais e espirituais, principalmente espirituais, embora lhes aconteca viver mais
frequentemente na carne que no espirito.”" O principal valor do bem comum é o seguinte, segundo Maritain: “a
mais larga possibilidade de acesso (isto ¢, compativel com o bem do todo) das pessoas a sua vida de pessoa e a sua

liberdade de expansio — e as comunica¢oes de bondade que por sua vez dai procedem.”

A partir dessa defini¢ao, pode-se depreender, segundo Maritain, trés caracteres basicos do bem comum:
primeiro, é algo que deve ser redistribuido as pessoas e auxiliar na sua evolugao; segundo, a autoridade esta fulcra-
da na sociedade, ou seja, qualquer administrador da sociedade deve ter em vista 0 bem comum para legitimar-se,
e dirigir-se a homens livres; e terceiro, contrapondo-se a Maquiavel, afirma que tem uma moralidade intrinseca,
assim explicada por Maritain: “nao é somente um conjunto de vantagens e utilidades, mas essencialmente retidao
de vida, boa e integra vida humana na multidao.”*' Para existir bem comum, assim, é preciso existir educa¢io para

desenvolver virtudes nos cidadaos.

Entdo, o bem comum primeiro assegura o desenvolvimento das pessoas no bem, e todos devem participar
pessoalmente; segundo, para organizar o comum ¢é preciso uma autoridade comprometida com o bem comum e
na sua realizagdo; terceiro, tudo deve estar revestido em uma moralidade que aponte principios de justi¢a, como

afirma Pozzoli:

16 FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. 2006. p. 115.

17  PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 11. ed. Madrid: Tecnos, 2013. p. 21-22.

18 MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem e a lei natural. 3. ed. Rio de Janeiro: Jos¢ Olympio, 1967. p. 20.
19 MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem e a lei natural. 1967. p. 20-21. (Grifo no original).

20 MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem e a lei natural. 1967. p. 21.

21  MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem e a lei natural. 1967. p. 22.
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Devem ser ajustados os proprios interesses as necessidades dos demais, empregando bens e servigos na

direcio indicada pelos governantes, dentro das normas da justica e na devida forma e limites de competéncia.”

A ideia de Maritain é que o bem comum nao ¢ garantir simplesmente enriquecimento material a individuos
ou grupos preocupados com seu proprio bem-estar, nem conquistar dominio sobre a natureza ou poder sobre
os homens, para Maritain, o bem comum envolve o respeito dos direitos e deveres da pessoa humana, de modo
que qualquer governante e individuo deve fazer com que tais direitos sejam reconhecidos, respeitados, tutelados
e promovidos. Deste modo, infere-se que além dos direitos fundamentais, ha também deveres fundamentais que

exortam a constru¢ao do bem comum local, nacional, regional, internacional e transnacional.

Este livro contribui a colocar em discussao algumas categorias e problematicas para enunciar algumas frentes
de pensamento que esclarecam o tratamento do constitucionalismo acerca dos direitos fundamentais, alinhando-se
assim ao caminho irrenunciavel a causa de emancipagao integral humana, sem olvidar a adverténcia de Morin: “Hoy
siento como entonces, que hay una primavera que desea nacer. Pero también percibo que se anuncia una nueva edad
de hielo que quiere aniquilarla antes de que nazca.”” O constitucionalismo fornece um importante instrumental
para semear a fértil primavera e impedir o aniquilamento das conquistas dos valores humanos conquistados pela

humanidade e que, no tempo presente, ainda clamam por realizagao.
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DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NO CONTEXTO DO ESTADO AMBIENTAL
DE DIREITO

André Emiliano Uba?*

SUMARIO: Introducio; 1. Dos Direitos Fundamentais: conceito e dimensdes; 2 Sustentabilidade, suas Dimensdes e a cons-
trucdo de um Estado Ambiental de Direito; 3 Direitos Sociais e Estado Ambiental de Diteito; 3.1 Direito Social 2 Moradia
e o Direito a0 Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado; 3.2 Solugao de possiveis (ou aparentes) colisbes entre ambos;
Consideracoes Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

INTRODUCAO

O presente estudo objetiva abordar aspectos relativos ao desafios na preservagao e consolida¢ao dos direitos

sociais no contexto do Estado Ambiental de Direito, com enfoque no direito a moradia.

O direito social a moradia consta no rol dos chamados direitos fundamentais, objeto de especial tutela, assim

como o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, pilar balizador do Estado Ambiental de Direito.

Em determinadas situagoes, contudo, verifica-se aparente colisao entre tais direitos, causada por uma série

de fatores, como a desigualdade social e a falta de planejamento das cidades.
Mas como efetuar a ponderacao entre esses direitos fundamentais?

Para tal questionamento, a pesquisa desenvolvida neste artigo traz a hipotese de que a sustentabilidade é meio

para a definitiva resolucao do referido conflito aparente de direitos.

Nesse sentido, no primeiro capitulo serao trazidos apontamentos sobre o conceito e dimensoes dos direitos
fundamentais. O segundo capitulo abordara acerca da sustentabilidade, sua defini¢dao, dimensdes e relagio com o
denominado Estado Ambiental de Direito. Por fim, o terceiro capitulo trara uma abordagem sobre efetivacao do
direito social a moradia frente ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente em situagoes

em que ambos aparentemente entram em conflito.

Quanto a metodologia, o relato dos resultados sera composto na base 16gica Indutiva®. Nas diversas fases
da Pesquisa, serdo utilizadas as Técnicas do Referente®, da Categotia”’, do Conceito Operacional® e da Pesquisa
Bibliografica.”’

1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO E DIMENSOES

Ha determinados direitos que sao considerados de elevada importancia e dignos de receber especial prote-

¢ao. O reconhecimento do carater especial de tais direitos, fruto de conquistas historicas, as quais pertencem ao

30

patrimonio comum da humanidade,” trouxe inquestionavel progresso, servindo de inspiragao e fundamento para

a sua constitucionalizacdo ao longo da historia.

24 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Direito Ambiental pela Universidade Federal do Parana (UFPR).
Procurador do Estado de Santa Catarina. Consultor Juridico da Secretaria de Estado do Desenvolvimento Econdomico Sustentavel. Florianopolis—Santa Catarina,
Brasil. uba@pge.sc.gov.br.

25 [...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusdo geral [...]. (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da
pesquisa juridica: Teoria e pratica. 11 ed. Floriandpolis: Conceito editorial/Milleniuum, 2008. p. 86).

26 [...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual,
especialmente para uma pesquisa.” (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e prdtica. p. 53).

27 [..] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia.” (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 25).

28 [...] uma definigdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal defini¢do seja aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]. (PASOLD, Cesar Luis.
Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e prdtica. p. 37).

29  “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.” (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 209).
30 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais.10 ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 21.
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Esses direitos especialmente protegidos sao denominados ora como “direitos naturais”, “direitos do homem”,

“direitos humanos”, “liberdades publicas” ou “direitos fundamentais”.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, considera-se que a nomenclatura mais adequada é a denomi-

nada “direitos fundamentais”, sendo, em maior ou menor grau, inadequadas as outras expressoes.

A primeira expressao—direitos naturais—é o termo classico usado no pensamento jusnaturalista, referindo-se
aqueles direitos inatos a0 homem, a qual foi sendo substituida por “direitos do homem”.’" A segunda é definida por
Canotilho como aqueles direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-uni-
versalista).”” Ambas remetem muitos mais a filosofia, especialmente do jusnaturalismo, do que ao diteito positivo,

estando em um plano pré-positivo.”

“Liberdades publicas” é demasiadamente restrito, pois se refere apenas aos chamados “direitos de primeira

geragao” (tratados no subitem a seguir).

“Direitos humanos”, por ser expressao inclusiva (das mulheres), passou a ser utilizada nas discussoes inter-
nacionais a partir da Segunda Guerra Mundial e da fundagao da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU). Remete

aos direitos positivados na esfera do direito internacional, em tratados e declaracoes.™

O termo “direitos fundamentais” aparece na Franca no ano de 1770, no marco do movimento politico e
cultural que conduziu a elaborac¢ao da Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sendo ampla-
mente utilizada nas constitui¢des modernas, especialmente a partir da Constituicao Alema de Weimar de 1919. E

a nomenclatura utilizada pela Constituicao Federal de 1988.

De qualquer forma, embora se distingam sob a perspectiva do reconhecimento (nos planos pré-positivo,
internacional e interno), quanto ao conteudo, ha inegavel unidade entre as categorias mencionadas, pois ambas

dizem respeito aos direitos essenciais para a vida humana digna.”

E importante destacar que os direitos fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de nao inge-
réncia do Estado na esfera individual e a consagra¢ao da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento
por parte da maioria dos Estados em nivel constitucional, infraconstitucional, no direito consuetudinario e até

mesmo por tratados e convengdes internacionais.™

Sao caracteristicas de tais direitos:

- imprescritibilidade: néo se perdem pelo decurso do prazo;

- inalienabilidade: ndo ha possibilidade de transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito
Ou 0Neroso;

- irrenunciabilidade: ndo podem ser objeto de renuncia. Decorrem dessa caracteristica discussdes na doutrina e juris-
prudéncia como a rentncia ao direito a vida, a eutandsia, o suicidio e o aborto;

- inviolabilidade: impossibilidade de ofensa aos direitos fundamentais por determinacdes infraconstitucionais ou por
atos das autoridades publicas, sob pena de responsabilizacio civil, administrativa e criminal;

- universalidade: engloba todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convic¢ao
politico-religiosa;

- interdependéncia: as diversas previsdes constitucionais acerca dos direitos fundamentais, embora autonomas, pos-
suem intersec¢des para atingirem sua finalidade;

- complementariedade: os diteitos fundamentais nio devem ser interpretados isoladamente, mas de forma conjunta.””

31 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 8 ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 29-33.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 517

33 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. p. 30.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 30.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 30.

36 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 9 ed.at. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.95.
37 MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. p.95-96.
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Os direitos fundamentais podem ser classificados, pelos menos, a partir de quatro critérios: conteudo, titu-
laridade, posi¢oes juridicas e surgimento historico. Sobre esse ultimo critério, modernamente, a doutrina apresenta
a classificacao de direitos fundamentais baseada na origem histérica cronolégica em que passaram a ser institucio-

nalmente reconhecidos.

Nesse sentido, Paulo Bonavides faz referéncia expressa ao termo “gera¢oes” dos direitos fundamentais para
explicar a inser¢ao historica deles nas constituigbes dos paises, sendo este posicionamento defendido por outros

constitucionalistas.?®

Entretanto, parte da doutrina tém se levantado contra a expressao acima firmada, uma vez que, para eles, o
termo “geragdes” é improprio para definir esta evolugao histoérica dos direitos fundamentais, pois ela pode desen-

cadear a falsa ideia de substituicao de uma geragao por outra, o que jamais podera acontecet.

Defende-se, assim, o uso da expressio “dimensio”, e nao “geragao”. A titulo exemplificativo, ensina Can-
cado Trindade:

[...] a fantasia nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, historica e juridicamente infundada, na medida em que
alimentou uma visio fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente desmistificada.
O fenémeno de hoje testemunhamos nao ¢ o de sucessio, mas antes, de uma expansio, cumulagio e fortalecimento
dos direitos humanos consagrados, consoante uma visao necessariamente integrada de todos os direitos humanos. As
razbes historico-ideolégicas da compartimentalizagao ja ha muito desapareceram. Hoje podemos ver com clareza que
os avangos nas liberdades publicas em tantos paises nos ultimos anos devem necessatiamente fazer-se acompanhar nao
de retrocesso — como vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avancos paralelos no dominio econémico-social.”

Pode-se classificar os direitos fundamentais em trés dimensoes (ou geragoes).

Os direitos de primeira gera¢ao ou dimensao referem-se as liberdades negativas classicas, que enfatizam o
principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos (liberdades publicas). Foram os primeiros a ser
conquistados pela humanidade, sendo aqueles que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo
ou para grupos particulares uma esfera de liberdade em relagao a ele. Num segundo momento, foram proclama-
dos os direitos politicos, que concebem a liberdade niao apenas negativamente, mas positivamente, tendo como
consequeéncia a participacao cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos membros da comunidade no poder
politico (liberdade no Estado).*

Logo, os direitos fundamentais de primeira dimensao representam os direitos civis e politicos, que corres-
pondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das Constitui¢oes

atuais (apesar de contar com alguma varia¢ao de conteido), o que demonstra a cumulatividade das dimensoes.*

Adiante, constituindo uma expressao do amadurecimento de novas exigéncias, a exemplo do bem-estar e da
igualdade material, sio defendidos os direitos econdmicos, sociais e culturais (liberdade através ou por meio do

Estado ou direitos positivos), denominados como direitos de segunda dimensao.

Com efeito, os direitos fundamentais de segunda dimensio, ao invés de negarem ao Estado uma atuagao,
exigem dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de direitos positivos, impondo ao Estado uma obri-
gacao de fazer, correspondendo aos direitos a saude, educacio, trabalho, habitacio, previdéncia social, assisténcia

social, entre outros.

Sio considerados uma densificagdo do principio da justi¢a social, além de corresponderem a reivindicagdes
das classes menos favorecidas, a titulo de compensagao, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e,
de certa forma, ainda caracteriza na sociedade) as relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de

um maior ou menor grau de poder econdémico.*

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 563.

39 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. p 390.
40 BOBBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 32-33.

41 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 50.
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Ao lado desses direitos emergiram os chamados direitos de terceira dimensao, relacionados a solidariedade ou
fraternidade, que englobam o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao bem-estar, ao progresso, a
paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos, que sao os interesses de grupos menos determinados

de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso.”

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sao denominados de direito de fraternidade ou de soli-
dariedade porque tém natureza de implicacao universal, alcangando uma caracteristica de transindividualismo e
sustentabilidade e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforcos e responsabilidades em escala mundial,

para que sejam verdadeiramente efetivados.*

Destarte, os direitos fundamentais de terceira dimensao possuem como seus sujeitos ativos uma titularidade

difusa ou coletiva, uma vez que nao visualizam o homem como um ser singular, mas toda a coletividade ou o grupo.

Tem-se assim que a primeira geracao seria a dos direitos de liberdade; a segunda, dos direitos a igualdade; e

a terceira, assim, complementaria o lema da Revolugio Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.”

Mister ressaltar que, atualmente, ha doutrinadores que defendem, inclusive, a existéncia de uma quarta di-
mensio dos direitos fundamentais, relacionados a engenharia genética®, ou a globaliza¢io politica®’, e até mesmo

de uma quinta dimensao, que corresponderia ao direito fundamental a paz.*®

2 SUSTENTABILIDADE, SUAS DIMENSOES E A CONSTRUCAO DE UM ESTADO AMBIENTAL
DE DIREITO

Juntamente com a evolugao historica dos direitos fundamentais, especialmente com o advento da segunda e
terceira dimensao de tais direitos, emerge a necessidade de protecao e garantia do meio ambiente ecologicamente

equilibrado e do bem-estar.

Ora, tais direitos nada mais sao do que consequéncia da efetiva aplicagao do conceito de sustentabilidade,
definida como como um conjunto de normas e preceitos por meio dos quais se desenvolvem e garantem os
direitos fundamentais e, por outra, os valores que sustentam a liberdade, a justica e a igualdade, que se conver-
teram em principios universais do direito que inspiram o ordenamento juridico das na¢es mais civilizadas e da

comunidade internacional. ¥

Depreende-se que o conceito de sustentabilidade determina a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacao solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambien-

talmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar.”

A sustentabilidade busca alcangar todas as diferentes vertentes do bem-estar, incorporando-se como verda-
deiro paradigma axioldgico do Estado de Diteito Contemporaneo.” Por esse motivo, uma vez que objetiva tutelar

todas essas dimensoes do bem-estar, diz-se que ela ¢ multidimensional.

Diversas sdo as classificagoes relativas as dimensoes da sustentabilidade. Comum a quase totalidade das di-

mensoes enumeradas pela doutrina, pode-se citar a social, ambiental e econémica.

A dimensao social ¢ fulcrada num processo de melhoria da qualidade de vida da sociedade para redugio

43  MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. p.97.

44 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 74-75.
45  FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 57.

46 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.

47 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 571-572.

48 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussao Historico-Juridica sobre as Geragdes de Direitos Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geragéo.
In: FACHIN, Zulmar (coord.) Direitos Fundamentais e Cidadania. Sao Paulo: Método, 2008. p. 195-197.

49 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. O principio da sustentabilidade e os portos: a atividade portuaria como garantidora da dimensdo econdmica e social do
principio da sustentabilidade. 2011. Tese (Doutorado em Direito Ambiental e Sustentabilidade) — Universidade de Alicante, Alicante, Espanha, 2011. p. 130.

50 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2 ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012. p.41.

51 RAMME, Rogério Santos. Federalismo Ambiental Cooperativo e Minimo Existencial Socioambiental: a Multidimensionalidade do bem-estar como fio condutor.
Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.10, n.20, jul/dez 2013. p.150.
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de discrepancias entre a opuléncia e a miséria, com a consequente garantia dos direitos sociais, possibilitando
pelo menos a manuten¢ao do minimo existencial para que ocorra protecio ambiental.”” Ela abriga os direitos

fundamentais sociais.>

A dimensio ambiental compreende a garantia da prote¢ao do planeta, a fim de manter as condi¢oes que

possibilitam a vida na Terra. Para tanto, ¢ necessario desenvolver normas globais, de carater imperativo, com intuito
. L s - . . . .

de que essa dimensio seja eficaz.>* Refere-se ao direito das geragdes atuais, sem prejuizo das futuras, ao ambiente

limpo, em todos os aspectos (meio ecologicamente equilibrado).”

A dimensao econdmica da sustentabilidade consiste na ponderagao entre eficiéncia e equidade, ou seja, o
sopesamento fundamentado, em todos os empreendimentos (publicos e privados), dos beneficios e dos custos
diretos e indiretos (externalidades)™, no sentido da melhoria da qualidade de vida das pessoas, com a consequente

e necessatia diminuicao da pobreza alarmante, principalmente nos paises em desenvolvimento.””’

Traz como desafio o de aumentar a geragao de riqueza de forma ambientalmente sustentavel e encontrar

mecanismos para uma distribui¢ao mais equitativa.”®

Fazendo-se um paralelo entre das dimensoes da sustentabilidade com as dimensdes dos direitos fundamen-
tais, pode-se afirmar que as dimensoes social e econoémica da sustentabilidade guardam pertinéncia com a segunda
dimensao dos direitos fundamentais, uma vez que os direitos economicos e sociais fazem parte do escopo da

referida dimensao.

Ja sob a otica da tutela dos direitos fundamentais de terceira geragao, a constru¢ao de uma sociedade sus-
tentavel passa pela aplicagao do principio da solidariedade economica e social, para alcangar um desenvolvimento
sustentavel, tutelando-se o meio ambiente, e orientado a buscar a igualdade substancial entre os cidadaos, mediante

o controle juridico do uso racional do patrimonio natural.”

Tal forma de Estado é denominada Estado Ambiental de Direito, fulcrada em um novo sistema de mercado
e numa redefini¢ao do proprio direito de propriedade, privilegiando a qualidade de vida e o direito ecologica-

mente equilibrado.®

A construcao desse Estado Ambiental de Direito passa, assim, pela consolidagao da sustentabilidade como

seu pilar balizador.

Ocorre que, em algumas situagoes, a busca pela efetivacdo da sustentabilidade pode implicar a colisio entre
suas proprias dimensdes (social, economica e ambiental) e, em dltima analise, com outros direitos fundamentais,
como, por exemplo, o choque entre o direito social a moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, surgido em razao da ocupagao irregular de areas de protecao e de preservacao ambiental por pessoas que

nao dispdem de outra op¢ao de moradia, como sera a seguir analisado.

3 DIREITOS SOCIAIS E ESTADO AMBIENTAL DE DIREITO

3.1 Direito Social 3 moradia e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Como ja explanado, o direito a moradia, de forma digna, ¢ um dos direitos sociais inseridos na segunda

52  GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. O principio da sustentabilidade e os portos.
53 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. p.57-58.

54 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; GARCIA, Heloise Siqueira Garcia (org). Lineamentos sobre sustentabilidade segundo Gabriel Real Ferrer. [recurso
eletronico]. v. 1. Dados eletronicos.—Itajai : UNIVALIL, 2014. p.20.

55 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. p.57.

56 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. p.65.

57 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. O principio da sustentabilidade e os portos. p. Xiii, X1V € XX.

58 FERRER, Gabriel Real. Calidad de vida, médio ambiente, sostenibilidad y ciudadania. Construimos juntos el futuro? p. 320.

59 CAPELLA, Vicente B. Ecologia: de las razones a los derechos. Granada: Ecorama, 1994. p. 248.

60 LEITE, José¢ Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p 20.
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dimensao dos direitos fundamentais.

A realidade, contudo, mostra que as cidades apresentam consideraveis indices de déficit habitacional, sem

perspectiva de solu¢do em um horizonte préximo.

Causada por uma série de fatores, como a desigualdade social e a falta de planejamento das cidades, a nao
efetivagao desse direito social tem ocasionado um fenémeno de ocupacdo de areas situadas em locais de risco e

de preservagao permanente.

A ocupagao irregular de espagos localizados em areas de preservagao permanente, ainda que para fins de
moradia, por sua vez, atenta contra um dos direitos fundamentais de terceira dimensao, qual seja, o direito funda-

mental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, um dos pilares do Estado Ambiental de Direito.

Nos topicos anteriores foi demonstrado que as dimensoes dos direitos fundamentais ndo sao substituidas

uma pela outra, ¢ sim possuem o cariter cumulativo e complementar.®!

Nessa linha, deve-se buscar compatibilizar tais direitos, de modo a garantir a plena eficacia de ambos nas

diversas situagdes em que aparentemente ameacarem colidir.

3.2 Solucio de possiveis (ou aparentes) colisoes entre ambos

A respeito de possivel antinomia entre o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
moradia, Edésio Fernandes afirma que, na verdade, trata-se de mais uma expressao de um velho conflito entre de-

fensores da chamada “agenda verde” do meio ambiente e os defensores da chamada “agenda marrom” das cidades.*®

Defende o referido autor que dois sao direitos constitucionalmente protegidos, tendo a mesma raiz concei-
tual, qual seja, o principio da fun¢io socioambiental da propriedade. O desafio, destarte, é compartilhar esses dois
valores e direitos, o que somente pode ser feito através da construcdo nao de cenarios ideais, certamente nao de

cenarios inadmissiveis, mas de cendtios possiveis.*’

Com efeito, deve-se buscar a compatibilizagao de tais direitos, e ndo a exclusio de um pura e simplesmente

em favor do outro. Mas, como efetivar tal ponderagao?

O legislador nacional demonstra uma das possibilidades no bojo da Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de
setembro de 2001, que dispde sobre a concessao de uso especial de imével para moradia. Dentre outras hipoteses,
a citada Medida Proviséria autoriza o Poder Publico a assegurar ao cidadao o direito a concessao de uso especial

para fins de moradia em outro local, quando o imével originario estiver situado em area de preservagao ambiental.**

Outros diplomas normativos, como a Lei federal n® 12.651, de 25 de maio de 2012 (novo diploma Flores-
tal) e a Lei federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, também buscam fornecer mecanismos de resolugao de tal
quadro, seja enquadrando a construcdo de moradias como sendo atividade de baixo impacto ambiental®, seja

autorizando o abrandamento de exigéncias ambientais ou até mesmo sua exclusio.*

Igualmente na jurisprudéncia esse aparente conflito entre os referidos direitos também tem sido objeto de
discussdao. Como exemplo, pode-se citar demanda em que uma mulher chefe de familia, com dois filhos, exercen-

do, de modo regular, a atividade pesqueira, residia em imével situado em area de preservagiao permanente. Na

61 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. p. 55.
62 FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
63 FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Direito urbanistico.

64 BRASIL. Medida Provisoria n°2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessao de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constituigao, cria o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano—CNDU e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 14 mar. 2015.

65 BRASIL. Lei n°12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecao da vegetagdo nativa; altera as Leis n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de
dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis n** 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisoria
n°2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651compilado.
htm>. Acesso em: 15 mar. 2015. Art. 3°, X, “¢”.

66 BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm>. Acesso em: 10 mar. 2015. Art.42-A, V.
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ocasiao, a 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao autorizou sua permanéncia no local, conforme
se depreende da ementa do respectivo acérdao:

ACAO CIVIL PUBLICA. DIRETO AMBIENTAL. DIREITO A MORADIA. DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS. DESOCUPACAO FORCADA E DEMOLICAO DE MORADIA. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. POSSE ANTIGA E INDISPUTADA. AQUIESCENCIA DO PODER PU-
BLICO. DISPONIBILIDADE DE ALTERNATIVA PARA MORADIA.

3. A concorréncia do direito ao ambiente e do direito a moradia requer a compreensao dos respectivos contetdos
juridicos segundo a qual a desocupagio forcada e demoli¢ao da moradia depende da disponibilidade de alternativa a
moradia. 4. Cuidando-se de familia pobre, chefiada por mulher pescadora, habitando ha largo tempo e com aquies-
céncia do Poder Publico a area de preservagao ambiental em questdo, ausente risco a seguran¢a e de dano maior ou
irreparavel ao ambiente, fica patente o dever de compatibilizacao dos direitos fundamentais envolvidos. 5. O principio
de interpretacdo constitucional da for¢a normativa da Constitui¢do atenta para a influéncia do conteudo juridico de
um ou mais direitos fundamentais para a compreensio do conteido e das exigéncias normativas de outro direito
fundamental, no caso, o direito ao ambiente e direito 2 moradia.

[.-]

8. Protecio da dignidade da pessoa humana, na medida em que o sujeito diretamente afetado seria visto como meio
cuja remocao resultaria na consecugao da finalidade da conduta estatal, sendo desconsiderado como fim em si mesmo
de tal atividade. 9. Concretizacdo que busca prevenir efeitos discriminatérios indiretos, ainda que desprovidos de in-
tencdo, em face de pretensio de despejo e demolicdo atinge mulher chefe de familia, vivendo em sua residéncia com
dois filhos, exercendo, de modo regular, a atividade pesqueira. A proibi¢do da discriminac¢do indireta atenta para as
consequéncias da vulnerabilidade experimentada por mulheres pobres, sobre quem recaem de modo desproporcional
os 6nus da dindmica gerados das diversas demandas e iniciativas estatais e sociais.”

Sem embargo dos exemplos citados na legislacao e na jurisprudéncia, é necessatio que se perquira, diante de cada caso
$] g b
qual solug¢do atende em maior medida a uma garantia constitucional, com menor vulnera¢ao da outra.

Nesse diapasao, entende-se que é na propria concepgao de sustentabilidade, inerente ao Estado Ambiental de
Direito, que se pode ter definitivo equacionamento, na medida em que se preserve e proteja 0s recursos naturais,

sem ignorar as necessidades humanas e sobretudo o minimo existencial.®®

Nao se trata de medida imediata, mas de um processo de construgao de uma sociedade sustentavel, na qual
a sustentabilidade, em todas as suas dimensoes, passa a ser diretriz vinculante do particular e do Poder Publico.
Acolhida essa premissa, a moradia em zonas seguras e ambientalmente viaveis sera vista como direito insofismavel,

evoluindo-se para a condescendéncia zero em relacio 2 insustentabilidade.”

A consolidacido e coexisténcia plenamente harmoénica do direito social 2 moradia e do direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado no Estado Ambiental de Direito passa pela mudanca do atual paradigma de
comportamento humano para o de uma nova sociedade, pautada na sustentabilidade, privilegiando a qualidade de

vida, sem prejuizo, contudo, a protecao ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais, até por suas carateristicas, conferem protecao especial de determinados bens ju-

ridicos considerados essenciais.

Com a sua evolugao historica, vislumbrada em cada dimensao de direitos, mais bens juridicos foram sendo
tutelados e especialmente protegidos, de forma cumulativa, e nao substituta. Assim, a tutela dos direitos sociais,
como o a moradia, vislumbrada na segunda dimensao, nao exclui a garantia de prote¢ao dos direitos civis e politicos,

marco da primeira dimensiao dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, de terceira dimensio, nao substitui

ou se sobrepoe ao direito social 2 moradia. Mesmo no contexto do Estado Ambiental de Direito, no qual o meio

67 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagdo Civel n°2006.72.04.003887-4. Terceira Turma, Relator Roger Raupp Rios. D.E. 10 jun. 2009.

68 D’AMBROSIO, Daniela. A sustentabilidade como critério de ponderagio entre moradia e meio ambiente saudavel. Boletim de Direito Administrativo (BDA). jan.
2013. p.22-26.

69 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. p. 120.

19

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



ambiente ¢ especialmente tutelado, a aplicagao do principio da solidariedade econoémica e social nao deve subtrair

outros direitos fundamentais historicamente conquistados.

Nesse contexto, surge o conceito de sustentabilidade, que vem a consolidar justamente essa premissa, uma
vez que busca alcancar todas as diferentes vertentes do bem-estar, e por conseguinte, da concretizagao dos direitos

de todas as dimensoes de direitos fundamentais, também tuteladas pelas dimensdes da prépria sustentabilidade.

Na pratica, porém, ha situages de aparente colisao entre direitos fundamentais. Como se procurou demons-
trar, tal hipdtese ocorre, por exemplo, na ocupagao irregular, para exercicio do direito social 2 moradia, de espagos
localizados em area de preservagao permanente, ofendendo o direito fundamental de todos a0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Nesse caso, sem embargo de algumas medidas presentes no ordenamento juridico e verificadas no ambito
do Poder Judiciario, citadas no presente artigo, entende-se que é na concepg¢ao da sustentabilidade, e sua plena
consolidacao no Estado (Ambiental) de Direito, e, em tltima analise, na prépria sociedade, que se encontra o ca-

minho para resolugdo de tal situagao.
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EXPANSIONISMO PENAL E RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
TEMPOS DE CRISE: SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO

Jo@o Luiz de Carvalho Botega™

SUMARIO: Introducio; 1. Sobre o Direito Penal do Inimigo; 2. Direitos Fundamentais em Crise: a incompatibilidade do
Direito Penal do Inimigo com a Constitui¢io Brasileira; 2.1 Direito Penal do Inimigo e Isonomia: da desigualdade material a
desigualdade formal; 2.2 Direito Penal do Inimigo e Presuncio de Inocéncia: a constituicio nio tolera prognoésticos de culpa;
2.3 Direito Penal do Inimigo e Devido Processo Legal: o processo como instrumento contra — e nio a favor — dos excessos do
estado; Consideracoes Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais derivam de um processo de maturagao historica da humanidade de contengao ao
abuso do poder do Estado e respeito a dignidade humana. Dai dizer-se que os direitos fundamentais sao nada mais
que elementos concretizadores da dignidade humana. Entre eles estido, sem duvida, a isonomia ou igualdade dos
cidaddos perante e dentro da lei, a presuncao ou o estado de inocéncia e o devido processo legal. Sem essas trés
importantissimas garantias juridicas, certamente niao haveria como limitar a atuagao arbitraria do Estado e, logo, nao
haveria como se falar na propria dignidade do homem. Ocorre que, em tempos de crise do capital, esses direitos
sofrem pressoes econdémicas e politicas que objetivam limita-los ou diminui-los, e isso se mostra sempre de forma
mais sensivel no campo do direito penal, ja que é nesse local que acabam por desaguar os indesejados — cada vez

mais numerosos — do sistema economico.

O direito penal do inimigo, na formula¢io de Gunter Jakobs, pretende neutralizar/aniquilar aqueles sujeitos
que nao correspondem as expectativas normativas da sociedade, razao por que nio podem ser tratados como cidadaos,
mas como zimigos. B aos nimigos identificados nao caberia um direito e processo penal dotado de garantias minimas:

nao se garantem a isonomia, a presunc¢ao de inocéncia e o devido processo legal que protegem o cidadio.

Assim, aproximam-se os dois objetos de estudo, os direitos fundamentais acima referidos e o direito penal do
inimigo, para que se passe a examinar se os postulados dessa teoria colidem ou nao com certas prerrogativas garantidas

pelo ordenamento constitucional vigente.

Em dltima andlise, a questao que se coloca é saber se ha espago, dentro do modelo de processo e direito
penal eleito pela Constituicao Federal, para o desenvolvimento de leis e praticas judiciarias inspiradas na teoria do

direito penal do inimigo.

1 SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

As teotias ndo surgem do nada, pois todo sistema de pensamento humano ¢ construido por meio de um
processo de maturacao histérica (e dialética); de modo diverso nao ocorreu com a doutrina do direito penal do
inimigo: possui ela bases sociolégicas e filoséficas (politicas)’. Alias, “a visao do delinquente, ou pelo menos de
alguns tipos de delinqiiente, como ‘inimigos’, bem como a idéia de sua exc/usdo da sociedade e do Estado, nido

¢ em absoluto nova, mas algo muito mais antigo que permaneceu a0 longo da histéria até os dias de hoje”.”

Na sociologia, Giinter Jakobs apoia-se especialmente em Niklas Luhmann, autor este que nao serve somente

70 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai — UNIVALL Especialista em direito penal e criminologia pelo Instituto de Criminologia e Politica
Criminal — ICPC/UP (2010). Promotor de Justiga no Ministério Ptblico do Estado de Santa Catarina. E-mail: joaobotega@gmail.com

71 “E preciso levar em considerago, como um dado particularmente relevante, que a idéia atual de um Direito Penal do inimigo formulada por Jakobs no surgiu do nada.
Pelo contrario, ele parte de uma solida tradi¢do que parece mostrar que a idéia jusfilosofica e tedrico-politica do Direito Penal do inimigo representa uma constante
historica” (MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 92-93).

72 MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo, p. 94.
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para explicar a existéncia do znzmige, mas que baseia toda uma teoria funcionalista-sistémica do delito e sustenta a
chamada Imputa¢ao Objetiva, na versao do professor de Bonn™. Na filosofia, mais especificamente na teotia po-
litica, Jakobs vai fundamentar sua proposta em gigantes do pensamento moderno, como Kant, Hobbes, Rousseau

e também Fichte.

Em primeiro lugar, Ginter Jakobs desenvolve sua teoria em torno das expectativas normativas de Luhmann, ou
seja, que o direito penal serve para tutelar e restaurar a confianca na vigéncia da norma.

A seu ver — escreve Luis Greco referindo-se a Jakobs — normas sao, em primeira linha, parimetros de interpretacdo, que
fazem do mundo da natuteza um mundo de sentido ou de comunicacio. E a norma que faz da causacdo de uma morte
um homicidio, ¢ ela que fundamenta a expectativas e a conflanga em que tais fatos ndo serdo cometidos pelos outros,
possibilitando, assim, a orientacio num mundo complexo, e é ela que faz de um sistema psico-fisico uma pessoa, que
pode ser autor ou vitima de um delito. Tais atribui¢coes ndo ocorrem no plano da natureza, e sim no da comunicacio,
nao sendo, portanto, falsificaveis em razao de contingéncias relativas aos dados naturais ou faticos — elas vigoram,
portanto, também contra a natureza, contra os fatos: contrafaticamente.

Mas apesar desta estrita separacio entre natureza ¢ sentido, o plano do sentido nio ¢ tao independente do plano da
natureza quanto se poderia a primeira vista imaginar. Por ex., se homicidios fossem cometidos repetidamente, em
algum momento estatia afetada a confianca na vigéncia da proibicio do homicidio.™
Segundo o penalista alemao, cada cidaddo tem papéis a cumprir perante a sociedade, o que ele chama de 7o/ de
competéncias. Se toda pessoa agir conforme o que se espera dela (o que se espera de seu papel social, por exemplo, como

empresario, como pai, como professor etc.), a expectativa que a sociedade tem de seus atos continua sendo respeitada”.

Entretanto, se tal pessoa quebra esta expectativa, expectativa de que um cidadio sera fiel ao direito, ela estara
comunicando a sociedade que despreza o valor da norma; entao, o Estado tera de agir — conforme um direito penal do

cidaddo — e impor-lhe uma pena que reafirme o valor da norma perante a sociedade. Em suma, prevencao geral positiva.

[...] os delitos s6 acontecem em uma comunidade ordenada, no Estado, do mesmo modo que o negativo
s6 se pode determinar ante a ocultagiao do positivo e vice-versa. E o delito ndo aparece como principio do fim da
comunidade ordenada, mas s6 como infragao desta, como deslize reparavel. Para esclarecer o que foi dito, pense
no sobrinho que mata seu tio, com o objetivo de acelerar o recebimento da heranga, a qual tem direito. Nenhum
Estado sucumbe por um caso destas caracteristicas. Ademais, o ato nao se dirige contra a permanéncia do Estado,
e nem sequer contra a de suas institui¢oes. |[...]

Por isso, o Estado moderno vé no autor de um fato [...] normal [...], ndo como um inimigo que ha de ser destruido,
mas um cidadio, uma pessoa que, mediante sua conduta, tem danificado a vigéncia da norma e que, por isso, ¢ chama-
do — de modo coativo, mas como cidadio (e ndo como inimigo) — a equilibrar o dano, na vigéncia da norma. Isto se
revela com a pena, quer dizer, mediante a privagao de meios de desenvolvimento do autor, mantendo-se a expectativa
defraudada pelo autor, tratando esta, portanto, como valida, e a maxima da conduta do autor como maxima que nio
pode ser norma.”
Esse esquema de expectativa normativa é coerente (dentro da concepgao de Jakobs) quando se trata de um
cidadao que por um momento se afasta — em um des/ize — de seu rol de competéncias e acaba por ferir a expectativa

social de que ele continuaria fiel ao Direito.

Contudo, quando “a expectativa normativa de um comportamento pessoal ¢ defraudada de maneira du-
radoura””’; ou seja, quando o sujeito é reincidente — nao na acepgao técnica do termo, mas no sentido do sujeito
reiteradamente criminalizado — ou comete obras toscas — crimes graves e de repercussao social alargada — ou, ainda,

¢ um zerrorista, nao ha por que, segundo Jakobs, tratar esse delinquente como cidadao ou mesmo como pessoa, pois

73 Ressalte-se que a Teoria da Imputacdo Objetiva, que tem seu expoente em Claus Roxin (o qual, por sua vez, ndo se apdia em Luhmann — seu sistema ¢ funcionalista
teleologico-racional e ndo sistémico), ¢ uma teoria racionalizadora da dogmatica penal e, por isso, ao contrario do direito penal do inimigo (advirta-se que o prof.
Roxin, homem comprometido com a contencao do sistema penal, nada tem a ver com a proposta de Jakobs), deve ser usada pelos atores juridicos quando necessario.
Para uma visdo geral dessa teoria, vide o 6timo livro de GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

74 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista07/Docente/07.pdf>. Acesso em: 22
mar 2015.

75  “Pessoa é o destino de expectativas normativas correspondentes a papéis, porque ser pessoa significa ter que representar um papel” (MARTIN, Luis Gracia. O
horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo, p. 136)

76 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 32-33.
77 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas, p. 34.
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a expectativa criada é que o sujeito se afaste cada vez mais da conduta fiel ao direito”™

Como escreve Greco,

Pessoa, em Jakobs, ¢ um termo técnico, que designa o portador de um papel, isto ¢, aquele em cujo comportamento
conforme a norma se confia e se pode confiar. “Um individuo que ndo se deixa coagir a viver num estado de civilidade,
nao pode receber as bengdos do conceito de pessoa.” Inimigos sdo “a rigor ndo-pessoas,” lidar com eles nido passa de

“neutralizar uma fonte de petigo, como um animal selvagem.””

Desse modo, o direito penal do cidadio, aquele que garante a expectativa normativa, ndo podera servir para restaurar a
vigéncia da norma mediante uma pena — reafirmacio do valor normativo do direito — se desde ja se sabe que se trata
de um sujeito cuja conduta ¢ amiude considerada zufie/ ao direito. Daf surge o termo para designar este sujeito znfiel:
trata-se do inimigo.

Conforme este autor — Zaffaroni refere-se a Jakobs —, o direito penal deveria habilitar o poder punitivo de uma maneira
para os cidaddos e de outra para os znimigos, reservando seu carater de pessoa para os primeiros e considerando nao-pessoas
os segundos, confinando, porém, esta habilitacio num compartimento estanque do direito penal, de modo que todo
o resto continue funcionando de acordo com os principios do direito penal liberal. Tratar-se-ia de uma espécie de
quarentena penal do inimigo.

Para Jakobs, a pena cumpre a funcio de reafirmar a vigéncia da norma, e essa fun¢do continuaria a ser cumprida no
direito penal do cdadio, enquanto que no direito penal do zmigo deveria operar como um puro impedimento fisico. ¥

E para o professor de Bonn, legitimado pelos filésofos contratualistas (Hobbes e Kant, em especial), é possi-
vel ao Estado retirar deste /nfie/ sua condi¢ao de pessoa e passar a trata-lo como zimigo, pois “um individuo que nao

admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania nio pode participar dos beneficios do conceito de pessoa” *'.

Ao nimigo identificado nao valera a regra da prevengao geral, mas o critério de periculosidade. Em outras
palavras, o fim do direito penal aqui nao ¢ restaurar a confianca na vigéncia da norma, mas anular a periculosidade
do znimigo antes que ele confirme a expectativa criada: cometa mais um delito.

Portanto, no lugar de uma pessoa que de per si ¢ capaz, ¢ a que se contradiz através da pena, aparece o individuo
perigoso, contra o qual se procede — neste ambito: através de uma medida de seguranca, ndo mediante uma pena —de
modo fisicamente efetivo: luta contra um perigo em lugar de comunicagao, Direito penal do inimigo (neste contexto,
Direito penal a0 menos em um sentido amplo: a medida de seguranga tem como pressuposto a comissao de um delito)
ao invés do Direito penal do cidadao |...]

O Direito penal do cidadao mantén a vigéncia da norma, o Direito penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das
medidas de seguranca) combate perigos.

Assim, o direito penal do inimigo, diferente do direito penal do cidadao, pode ter principios flexiveis, pois
o inimigo ¢ um mal que deve ser combatido e contido (mesmo que apenas fisicamente); nao é cidadao, ou seja,
podera ser interceptado em momento prévio a lesio ao bem juridico e nio tera direito a um processo judicial
dotado de garantias minimas .%

Caracteristicas do direito penal do inimigo sao uma extensa antecipagio das proibi¢oes penais, sem a respectiva reducao
da pena cominada, ¢ a restricdo das garantias processuais do estado de direito, tal qual ¢ o caso principalmente nos
ambitos da delinqiiéncia sexual e economica, do terrorismo e da chamada legislacio de combate a criminalidade. Na
mais recente manifestacio, sio mencionados como ulteriores exemplos do direito penal do inimigo alguns pressupostos

78  “Inimigo é um individuo que, ndo sé de maneira incidental, em seu comportamento (delitos sexuais; o antigo delingiiente habitual ‘perigoso’segundo o pardgrafo
20 do Codigo penal alemdo), ou em sua ocupagdo profissional (delingiiéncia economica, delingiiéncia organizada e também, especialmente trdfico de drogas),
ou principalmente através de uma organizagdo (terrorismo, delingiiéncia organizada, novamente o trdfico de drogas ou o antigo ‘complé de assassinato’), isto é,
em qualquer caso, de uma forma supostamente duradoura, tem abandonado o direito e, portanto, ndo garante a minima certeza de seguranga de comportamento
pessoal e demonstra este déficit através de seu comportamento” (JAKOBS, Giinther apud CONDE, Francisco Mufioz. 4s reformas da parte especial do direito
penal espanhol em 2003: da “tolerdncia zero” ao “direito penal do inimigo”. Disponivel em: <http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/artigos/Artigos2005-2/
ReformasParteEspcial-RECJ.02.01-05.pdf>. Acesso em: 22 mar 2015).

79  GRECO, Sobre o chamado direito penal do inimigo. Assim também Luis Gracia Martin: “Por conclusdo, a ‘pessoa’ é algo distinto de um ser humano, este é o
resultado de > Processos naturais, e aquela é um produto social definido como ‘a unidade ideal de direitos e deveres que sdo administrados através de um corpo e de
uma consciéncia” (MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo, p. 136)

80 ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 156.

81 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas, p. 36. E mais adiante: “Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente
de um comportamento pessoal, ndo sé nao pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario
vulneraria o direito a seguranga das demais pessoas” (p. 42)

82 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas, p. 23-30.

83  “O Direito penal do cldadao ¢ o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é 56 coagdo fisica,
até chegar a guerra” (JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas, p. 30)
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da prisdo preventiva, as medidas de seguranca, a custddia de seguranca e as ptisdes de Guantinamo.™

Na légica (coerente®, diga-se) de Jakobs, a introduc¢do do direito penal do inimigo devidamente delimitado
em um ordenamento juridico representaria uma forma de conter e evitar a contaminagao do direito penal do cida-
dao por manifestagdes legislativas e praticas jurisprudenciais que deveriam servir somente aos /fiéis, mas que, na

realidade, atingem a todos sem distingao.

Desse modo, pode-se concluir que Jakobs, apesar dos pesares, procura um meio de conter o poder punitivo,

e nao de expandi-lo, embora sua proposta pareca, em primeira analise, contradizer seu desiderato.

A proposta de Jakobs desencadeou um intenso e singular debate na doutrina penal contemporanea, embora
a discussdo tenha perdido um pouco de seu félego nos ultimos dois ou trés anos. Curioso notar, como faz Lufs

Greco, que “a introdugao do conceito por Jakobs duas décadas atrds on mal foi notada, ou foi aplandida como uma ‘impressionante

defesa da liberdade dos cidadios™ ™.

Sem embargo, o direito penal do inimigo recebeu também uma série de criticas bastante duras, como as de
Luis Greco®, Cancio Melia*, Mufioz Conde® e Luis Gracia Martin®; dentre as que podem ser consideradas mais
racionais (ou seja, menos emotivas ou retdricas), viu-se, ndo sem razao, certa proximidade’ entre a proposta de
Jakobs e o pensamento de Carl Schmitt e também de Edmund Mezger, tedricos do nacional-socialismo alemao,

de triste memoria®.

Das diversas questdes formuladas pela doutrina critica, duas nao foram satisfatoriamente respondidas por
Jakobs: uma é guem define o ininigo, ou seja, a qual pessoa (ao juiz? ao soberano?) ou grupo de pessoas (ao tribunal?
ao congresso?) cabera a responsabilidade de dizer que certo ser humano ¢ cdadao ou inimigo — e arcar com todas
as consequéncias dai advindas; e, outra, guando e como o inimigo ¢ definido, isto é, em que momento (em senten¢a? em
lei? ou o inimigo ja o ¢ ontologicamente?) e sujeito a qual procedimento que se podera rotular alguém como znimigo

(um processo criminal? um processo especial? uma votagao? uma decisao unilateral?).

Dai a se concordar inteiramente com Albin Eser, citado por Mufioz Conde, que arremata com grande lucidez:

Hsta ‘frieza’ de que se deduz da concepgio (do delito) reduzida a lesdo normativa assusta ainda mais, quando se
contrapoe a frente construida por Jakobs entre um ‘Direito penal do cidaddo’ respeitoso com o Estado de Direito e
um ‘Direito penal do inimigo’ emanado do poder estatal. Inimigos como ‘hdo pessoas’, ¢ uma consideracio que ja
conduziu alguma vez a negacao do Estado de Direito, quaisquer que sejam os critérios que se utilizem para determinar
quem ¢ ‘cidadao’ e quem ‘inimigo’. Quem pode dizer realmente quem é o bom cidadio ou o maior inimigo? O que
por razdes politicas e acreditando-se que atua pelo bem comum comete um delito contra o Estado e contra a liberdade
de outro, ou o que escava a base econdémica do Estado aproveitando qualquer possibilidade de defraudar impostos,
cometer delito fiscal ou uma fraude de subvencoes? Uma coisa é propot sistemas juridicos, por muito coetentes
que possam ser em si mesmos, e outra coisa ¢ pensar nas conseqiiéncias que deles se possam derivar — e
isto ndo é menos importante no marco da responsabilidade cientifica.”

84 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo.

85 “[...] o discurso de Jakobs deve ser reconhecido ndo s6 como meticulosamente coerente, mas de uma grande poténcia teérica e politica” (MARTIN, Luis Gracia.
O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. p. 142)

86 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Mais adiante escreve Luis Greco que: “As primeiras respostas [ao Direito Penal do Inimigo] ndo foram
muito criticas. No relatério das discussées ocorridas no congresso de 1985, encontram-se varias manifestagées positivas, que ou cuidam de aspectos dogmaticos
da distin¢do entre direito penal do cidadao e do inimigo, ou limitam a criticar aspectos secunddarios, como a falta de clareza, ou ndo apenas acatam de todo a idéia,
mas também a levam adiante. No congresso de professores de direito penal de 1985, objegdes foram um fato singular. Até a virada do milénio, permaneceu o direito
penal do inimigo uma figura quase que ignorada. Ou se utilizava o conceito para descrever criticamente tendéncias da moderna legislacdo penal, ou se cuidava
mais de problemas dogmaticos especificos. Houve também uma tentativa de formular condi¢oes de legitimidade de um inevitavel direito penal do inimigo, tentativa
essa que ndo atraiu aten¢do alguma”.

87 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo: “Como conceito legitimador-afirmativo, ele é nocivo, como conceito descritivo, inimagindvel, como
conceito critico, na melhor das hipdteses desnecessario”

88 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas, p. 75-81.
89 CONDE, Francisco Muifioz. As reformas da parte especial do direito penal espanhol em 2003: da “tolerancia zero” ao “direito penal do inimigo™.
90 MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo.

91  Apesar da dita proximidade, seria incorreto, contudo, dizer que Jakobs nutre-se ou utiliza-se das idéias de Schmitt e Mezger. O que Jakobs propde ¢ uma tatica de contencao
do poder punitivo, dentro do Estado de direito, enquanto que os teoricos do nazismo pretendiam a expansao do controle penal e, por isso, partiam da tradigao garofaliana de
inimigo 6ntico, que s6 ¢ admissivel num Estado absoluto. Nesse sentido: ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 160.

92  De se ressaltar que a colaboragao de Schmitt e Mezger ao regime nazista nao invalida por completo as grandes contribuigdes destes juristas ao direito. Sobre este
ultimo autor, confira-se o excelente trabalho de: CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre o direito penal no
nacional-socialismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

93 ESER, Albin in CONDE, 4s reformas da parte especial do direito penal espanhol em 2003: da “tolerancia zero” ao “direito penal do inimigo”, sem grifos no original.
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Cabe fazer, ainda, no contexto das criticas dirigidas ao direito penal do inimigo, uma referéncia especial as
criticas de Eugenio Raul Zaffaroni e de Juarez Cirino dos Santos. Segundo o mestre argentino,

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu um tratamento punitivo que nao correspondia
a condic¢ao de pessoas, dado que os considerava apenas como enfes perigosos on daninhos. Esses seres humanos sdo assi-
nalados como znimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem suas infragdes sancionadas
dentro dos limites do direito penal liberal, isto é, das garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos
estabelece universal e regionalmente.”

E essa constatagdo nao ¢ apenas e faro (histérica ou sociolégica), mas também de direito, “posto que tanto as leis quanto

a doutrina juridica legitimam este tratamento diferenciado™”. A justificagdo cientifica da introdugio do conceito de

inimigo no direito penal veio com a criminologia etiologica (positivista) de Rafael Garofalo, esta que procurava um z7-

migo Ontico, mau pot natureza’, que acabou coroada com a legitimacio do genocidio pelo direito penal no século XX”.

A introdugao do conceito de inimigos, para Zaffaroni, é incompativel com o Estado de direito, servindo
apenas para um Estado absoluto e pretendé-la desta forma representa uma verdadeira contraditio in terminis, pois
ndo existem conceitos limitados de inimigos. O que Jakobs almeja ¢ inserir elementos proprios de Estados autoritarios no
interior do Estado de direito, sem se dar conta que isso o implode™. Assim, cabe 2 doutrina consequente com o

Estado republicano, se nao conseguir extirpar, ao menos limitar e reduzir tal fendmeno.

Juarez Cirino dos Santos inicia suas criticas ao direito penal do inimigo lembrando que a teoria divide a so-
ciedade em categorias antagonicas de cidadao e de inimigo, que poderiam ser exprimidas nos exemplos do sobrinho
que mata o tio para antecipar a heranca como fato do cidadao, e da criminalidade organizada, econémica ou sexual

e, em especial, acoes de terrorismo politico como fatos do inimigo.

Isso leva a um silogismo juridico peculiar ao direito penal do inimigo: quem pratica agdes de terrorismo ou da
criminalidade sexual etc. é inimigo e deve ser processado sem garantias legais minimas (premissa maior); um sujeito
A comete um desses delitos (premissa menor); logo, o sujeito A deve ser considerado inimigo e processado como se

num Estado de excecdo (conclusao ligica do silogismo).

Embora o silogismo seja interiormente coerente, isso nao significa que ele esteja necessariamente correto, em
especial se se constata que as premissas de Jakobs “cancelam principios juridicos civilizados separando a populagao
entre cidadaos e inimigos, tudo conforme sentimentos idiossincraticos ou opg¢oes ideoldgicas deste ou daquele fun-

cionario do Sistema de Justica Criminal, com a consequéncia de reinstituir o proscrito Direito penal do autor”.'"

Além disso, o direito penal do inimigo trabalha com um duplo sistema de imputagao penal e processual penal:
a0 cidaddo o direito penal da culpabilidade e o processo penal de garantias; ao znzmigo o direito penal preventivo e

periculosista e um processo penal sem garantias juridicas nenhuma.

Entretanto,

O duplo sistema de imputagao de JAKOBS suprime seculares garantias constitucionais do Estado De-
mocratico de Direito, como expressamente propde: 0 processo contra o #inigo nao precisa ter forma de Justiga

(ustizformig), porque nao é regido pelo processo legal devido; ao contrario, o processo contra o znimigo deve ter forma

94 ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. p. 11.
95 ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. p. 11.

96  “Para o positivismo, o inimigo ou estranho ndo era alguém assinalado como tal pelo poder, mas sim pela natureza, pretendendo deste modo a existéncia ontica do
inimigo, [...] As expressoes mais grosseiras desta teorizacdo da periculosidade e da pretensdo de individualizagdo onitoca do inimigo pertencem a Rafael Garofalo,
para quem a ciéncia penal teria por objeto a defesa contra os ‘inimigos naturais da sociedade’ e a indulgéncia dos magistrados ndo seria mais que ‘o triunfo da
logica conseguido as expensas da seguranga e da moralidade sociais’. ‘Aos olhos do povo '— escrevia, no que se assemelha ao melhor tom volkisch ou popularesco
da publicidade vingativa cool do inicio do século XXI —, ‘os codigos, os procedimentos e mesmo o Poder Judiciario parece que fizeram um acordo para proteger o
criminoso contra a sociedade, em vez de proteger a sociedade contra o criminoso’.” (ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. p. 93).

97 ZAFFARONI, O inimigo no direito penal. p. 102-109.

98 ZAFFARONI, O inimigo no direito penal.,p. 160.

99 “Esses exemplos e propostas sdo concluidos por um convite singular, cuja natureza denuncia as raizes ideoldgico-afetivas da teoria: a quem isso parega obscuro,
diz JAKOBS, toda dtivida seria dissipada pelos acontecimentos de /1 de setembro de 2001, representados na memoria universal pela cena de destruicao das torres
gémeas do World Trade Center mediante impacto de aeronaves comerciais seqiiestradas por terroristas do Al Qaeda. Esse apelo parece indicar o papel daqueles
acontecimentos nos mecanismos que liberaram os impulsos psiquicos de JAKOBS para separar os sujeitos ndo perigosos do direito penal do cidadao (delingiientes
comuns) dos individuos perigosos em geral, integrantes de organizagdes criminosas e outros criminosos por tendéncia, em especial os terroristas, do direito penal
do inimigo”. (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual. Disponivel em: <http:/cirino.com.br/artigos/
jes/Direito%20penal%20d0%20inimigo.pdf> Acesso em: 22 mar 2015, grifos no original.

100 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual, grifos no original.
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de guerra (kriegsformig): é preciso destruir o terrorismo, ou, pelo menos, matar o terrorista, ainda que implique a morte

de terceiros inocentes, segundo JAKOBS.!"!

Finalmente — e aqui parece residir a critica inovadora e mais contundente de Cirino dos Santos —, a teoria do
direito penal do inimigo apresenta um modelo de politica-criminal sem criminologia; melhor dizendo: um discurso
que ¢ aparentemente moderno mas que nao leva em consideracao séculos de historia de evolugao do pensamento
humano e criminolégico.

O salto epistemoldgico de 4 séculos tentado por JAKOBS ¢é também ingénuo, ao transferir conceitos da metafisica
medieval para a sociedade tecnolégica do Século 21. Pior ainda, suprime aquisi¢oes das modernas ciéncias sociais e crimi-
noldgicas, ja no ambito das teorias ezoljgicas da criminalidade, muito mais na area das teortias po/iticas da criminalizagao |...|

A ingenuidade desse direito penal do ininigo nao esta em apostar na violéncia do Estado sobre o individuo — afinal, um
dado universal —, mas em ignorar as aquisicdes cientificas sobre ctime e controle social nas sociedades atuais. '

Logo, conclui o professor Cirino, o direito penal do inimigo institucionaliza o maniqueismo nas relacdes
econdmicas e politicas da globalizacio — o ocidente/hemisfério norte civilizado contra a periferia mundial (otien-
te/hemisfério sul) que permanecem no estado de natureza. Com isso, abre-se um perigoso precedente para fazer
casuismo com as garantias constitucionais dos cidadaos e perde-se mais uma importante barreira contra o cresci-

mento do estado policial.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CRISE: A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INI-
MIGO COM A CONSTITUIGAO BRASILEIRA

Nao se pode dizer que uma lei ou uma teoria é inconstitucional sem que se especifique qual artigo ou qual
direito fundamental essa lei ou essa teoria viola. Por isso, faz-se necessario, para essa aferi¢ao de constitucionalidade
do direito penal do inimigo, que se individualize e se estude, detalhadamente, algumas garantias juridicas previstas
na Constitui¢ao brasileira de 1988, em especial aquelas que podem entrar em confronto com os postulados da

doutrina desenvolvida por Giinter Jakobs na Alemanha.

Passa-se, entdo, ao exame de trés direitos fundamentais que podem se mostrar incompativeis com a teoria

do direito penal do inimigo.

2.1 Direito Penal do Inimigo e Isonomia: da desigualdade material a desigualdade formal

O principio da isonomia implica duas garantias ao cidadao: uma, a igualdade formal, correspondente ao
“todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza” do texto da Constitui¢ao; e duas, a igualdade

material, mais proxima de uma ideia de justica social.

Em relagio a primeira dimensao do principio da isonomia — a igualdade formal —, ¢ valido recordar que essa
garantia impede a criacdo de leis que tratem de maneira desigual cidadaos que tenham os mesmos direitos, sem que

haja uma justificativa constitucional de pressupostos légicos e racionais para tanto (vedagao ao arbitrio).

O direito penal do inimigo, por sua vez, pretende, em nome de preservar um “direito penal do cidadao”,
criar uma categoria juridica especifica, de znimigos. Em outras palavras, pretende criar, legalmente, um direito penal
desigual para certas pessoas (inimigos) que, a principio, teriam os mesmos direitos dos demais (cidadaos). Resta
saber, portanto, se a justificativa apresentada para essa desequiparagao ¢ légica e racional dentro do modelo cons-

titucional brasileiro.

Aqui reside a primeira inconstitucionalidade da admissao (formal) do direito penal do inimigo no Brasil: os

critérios e fundamentos invocados por Jakobs para diferenciar cidadaos de inimigos nao convencem.

E ndo convencem porque sua teoria passa ao largo de conceitos primarios da criminologia moderna, como

101 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual., grifos no original.
102 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual., grifos no original.
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a seletividade do sistema penal. Afora os exemplos retéricos, Jakobs tenta justificar a aplicagao do direito penal do
inimigo aqueles que, reiteradamente, ndo correspondem as expectativas normativas da sociedade: multirreincidentes,

criminosos sexuais incontrolaveis, criminalidade organizada em geral.

Entretanto, a criminalidade nao corresponde — e nunca correspondera — ao total de crimes cometidos, pois
entre eles ha o processo de criminalizagao, que se da em duas fases distintas: a criminalizagao primaria e a crimi-
nalizacao secundaria. Por criminalizagdao primaria entende-se “o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material

25103

que incrimina ou permite a punicao de certas pessoas”'”; ou seja, é a selecdo abstrata realizada pelo legislador de

104

comportamentos socialmente negativos, na acep¢ao de Baratta'™, que serdo tidos como crimes, fixando-lhes uma pena.

Ja nessa etapa verifica-se uma discrepancia entre o tratamento dado as classes inferiores e ao concedido as
classes economicamente favorecidas. Referido fenémeno acontece, num primeiro momento, na escolha das con-
dutas que serdo criminalizadas: diversos comportamentos socialmente negativos nao estao estipulados como criminosos,
especialmente quando se trata de atos praticados majoritariamente por pessoas pertencentes as classes sociais

mais elevadas.

Logo em seguida opera-se uma segunda incoeréncia: a desconexao entre lesividade/gravidade do crime e
a pena abstratamente cominada ao delito. A prote¢ao desigual de bens juridicos reflete, como lembra o mestre
italiano, “o universo moral préprio de uma cultura burguesa-individualista, dando a maxima énfase a protegao
do patrimoénio privado e orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos
socialmente mais débeis e marginalizados.”'"

No que se refere a sele¢ao dos bens protegidos e dos comportamentos lesivos, o “carater fragmentario” do direito penal
perde a ingénua justificagio baseada na natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de certas matérias, ¢ nao de
outras, para ser objeto do controle penal. Estas justificaces sao uma ideologia que cobre o fato de que o diteito penal
tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e imunizar do processo de criminalizacio comportamentos
socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulagao
capitalista, ¢ tende a dirigir o processo de criminalizagdo, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes
subalternas. Isto ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de comportamentos descritos na lei, e com a diversa in-
tensidade da ameaca penal, que frequentemente esta em relagido inversa com a danosidade social dos comportamentos,
mas com a propria formulacio técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos
pertencentes as classes subalternas, e que contradizem as relagées de producao e de distribuicao capitalistas, eles
formam uma rede muito fina, enquanto a rede ¢ frequentemente muito larga quando os tipos legais tém por objeto a
criminalidade econdmica, e outras formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes do poder. '

A criminalizac¢io secundaria, pot seu turno, “é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas”!””. Referido
processo opera-se quando ha a detec¢io, pelos 6rgaos executivos, de que um cidadao supostamente tenha come-
tido um ato objeto de criminalizagao primaria e sobre esta pessoa fazem incidir o sistema penal: a agéncia policial
passara a investiga-lo para, logo ap6s, sujeita-lo a agéncia judicial; esta, por sua vez, submeté-lo-a a um processo e,
caso verificado que tal pessoa tenha realmente cometido o delito investigado e processado, impor-lhe-a uma pena

(privativa de liberdade ou nao) que sera executada por uma agéncia penitenciaria.

Obviamente que em todo esse processo de criminalizagdao secundaria ha um enorme e gritante descompasso
entre o numero de crimes cometidos e os que sao efetivamente investigados, processados, punidos e executados
pelas agéncias penais, uma vez que estas nao tém e nunca terao capacidade para incidir sobre todos as condutas
desviantes praticadas.

A disparidade entre o exercicio do poder programado e a capacidade operativa dos 6rgaos ¢ abissal, mas se por uma
circunstancia inconcebivel este poder fosse incrementado a ponto de chegar a corresponder a todo o exercicio pro-
gramado legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se criminalizar varias vezes toda a populagdo.

103 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 43.

104 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002, p. 89 ¢ ss.

105 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. p. 176.
106 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. p. 165.
107 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. p. 165.
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Se todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas as defraudacdes, todas as falsidades, todos os subornos,
todas as lesoes, todas as ameacas, ctc. fossem concretamente criminalizados, praticamente ndo haveria habitante que
nio fosse, por diversas vezes, criminalizado.'™

No Brasil, algo ainda mais espantoso e desesperador acontece: o nimero de mandados de prisao “em aberto”,
isto é, pendentes de cumprimento, é tao grande que o seu mero implemento, com a deten¢do dos “foragidos”,

representaria o imediato colapso do ja desestruturado sistema prisional.

Assim como acontece no processo de criminaliza¢do primaria, a criminalizagao secundaria também atua sele-
tivamente, escolhendo como alvos pessoas mais vulneraveis ao sistema, representadas, basicamente, em trés tipos:
a) pessoas estereotipadas como criminosos (normalmente proveniente das camadas mais baixas da sociedade) que,
uma vez reiterada a incidéncia do sistema penal sobre elas, assumem definitivamente tal papel (etiqueta)
e, por isso, sao tidos como “perigosos’ pelas agéncias policiais;
b) em menor nimero, pessoas que, sem se enquadrar no esteridtipo, atuam de forma tao tosca on birbara, que
se tornam vulneraveis a0 sistema e;
c) extraordinariamente, pessoas que possuem posi¢ao social que as tornam imunes ao exercicio do poder
punitivo, mas por terem perdido a disputa pelo poder hegemonico, ficaram vulneraveis ao sistema, também

chamada de criminalizacio devida a falta de cobertura'®.

Todo este processo criminalizante condenado a faléncia d4 margem a existéncia da chamada “cifra oculta”

ou “cifra negra”, pois, conforme aduzem Zaffaroni, Nilo Batista e outros,

A criminaliza¢ao primaria é um programa tio imenso que nunca ¢ em nenhum pafs se pretendeu leva-la a
cabo em toda a sua extensao nem sequer em parcela consideravel, porque é inimaginavel. A disparidade entre a
quantidade de conflitos que realmente acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega ao conhecimento
das agéncias do sistema ¢ tao grande e inevitavel que seu escandalo nao logra ocultar-se na referéncia tecnicista a
uma cifra oculta. As agéncias de criminalizacdo secundaria tém limitada capacidade operacional e seu crescimento
sem controle desemboca em uma utopia negativa. Por conseguinte, considera-se natural que o sistema penal leve

a cabo a selecio de criminalizacdo secundaria apenas como parte infima do programa primario.'"’

Desse modo, chega-se a conclusao que todos sao criminosos (isto ¢, ja praticaram condutas criminalizadas),
mas apenas alguns — notadamente os de menor poder aquisitivo (ndo consumidores) — serdo estereotipados e es-

tigmatizados pelo processo de criminalizagao.

Ora, se todos sao criminosos — com a diferenca de que alguns sao criminalizados e outros nao —, desaparece
a justificativa de Jakobs segundo a qual algumas poucas pessoas nao correspondem, de forma reiterada, as expectativas
normativas e por isso poderiam ser tratadas como inimigos. Esse critério, somado a constata¢ao de que nenhum
ser humano corresponde integralmente as expectativas normativas, leva a inexoravel conclusao de que todos sao

ou podem ser, em potencial, znimigos.

Se todos sao ou podem serinimigos, abre-se espaco para a arbitrariedade do estado policial em selecionar a/guns
e transforma-los nessa odiosa figura (de inimigo). LLogo, em pouco tempo, sujeitos aos humores do legislador
penalmente expansivo e dos burocratas do sistema penal, meros dissidentes politicos, certas religides, ragas ou
ideologias podem ser facilmente transformados em znimigos e submetidos a esse direito penal diferenciado — sem
garantias e sem direitos. Caminha-se a passos largos, desse modo, para se retornar aos campos de concentragiao — e

Guantanamo esta ai como prova.

Nao ¢ dificil prever que a pecha de inimigo recaira, imediatamente, sobre as classes subalternas, pois “as maiores

chances de ser selecionado para fazer parte da ‘populacdo criminosa’ aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais

108 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 26.
109 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. p. 49.
110 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Et al. Direito penal brasileiro. p. 43/44.
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baixos da escala social”'"!, aumentando a ja imensa seletividade do sistema penal e o processo de marginalizacio e

de exclusao social, que ha de ser combatido, e nio fomentado.

A vista disso, pode-se concluir que a substituicio da igualdade (formal) no direito penal pelo critério de de-
sigualdade legal proposto pela teoria do direito penal do inimigo fere, estreme de duvidas, o principio da isonomia

previsto no artigo 5 da Constitui¢ao Federal.

2.2 Direito Penal do Inimigo e Presuncao de Inocéncia: a Constituicao nao tolera prognésticos de culpa

Como visto, Jakobs propée um modelo diferenciado de func¢do da pena aos cidadios e aos inimigos. Aos pri-
meiros a puni¢ao serve como reafirmacao da validade da norma, pois o cidadao ¢ capaz de orientagao normativa;
aos segundos, por outro lado, a infidelidade juridica tem como consequéncia a aplicagao da pena como seguranga
para impedir fatos futuros, que certamente os inimigos cometerao, motivo pelo qual a pena ganha contornos de

medida de segurancga, para neutralizar a periculosidade do antor.

O suporte empirico da proposta de dividir a sociedade nas categorias antagonicas de cidaddos e de inimigos, que
permitiria fundamentar a pena (a) como contradigdo da lesdo da norma para o cidadio e (b) como seguranga
contra fatos futuros para o znimigo, ¢ indicado por alguns comportamentos tipicos cuidadosamente selecionados,

definidos por JAKOBS como fatos do cidadio e como fatos do inimigo.'"?

Para o professor de Bonn,

A reagdo do Direito a tal criminalidade [...] ndo se dirige, primariamente, para a compensac¢do de um dano a validade
da norma, mas para a climinacdo de um perigo: a punibilidade ¢ antecipada amplamente no ambito da preparagao, e
a pena serve para seguranca de fatos futuros, nio para castigo de [fatos] realizados. '

Logo se vé que a teoria do direito penal do inimigo pretende, a vista de fatos passados, prever fatos futuros
para garantir, com a pena, que o perigo representado pelo inimigo nao se concretize. Em outras palavras, faz um prog-
noéstico de culpabilidade do znimigo: presume-se que ele ira agir de forma contraria 2 norma novamente € por isso
justifica-se sua neutralizagido como mera contencao fisica. Esse prognostico, contudo, parece nao estar de acordo

com o principio da presunc¢ao de inocéncia consagrado no texto da Constituicao Federal.

E conhecida a velha discussao travada na doutrina italiana acerca da presunc¢ao de inocéncia. Manzini a
entendia como inaceitavel extravagancia e perguntava, ironicamente, se se presume a inocéncia do imputado, para
que serviria processa-lo?'* Assim, criar-se-ia uma nova categotia de cidadao: o inocente, o culpado e o investigado

(ou denunciado ou processado).

Evidentemente, esse tipo de debate perdeu todo seu sentido diante da clareza do texto constitucional, pois
todos sdao presumidamente inocentes até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. E esse marco tem-
poral — transito em julgado — é importante, pois identifica o compromisso da Constitui¢ao com o principio: ela
nao se refere ao mero recebimento da denuncia ou ao vago e impreciso conceito de (azé) prova em contririo. 1.ogo,
forcoso concluir que, para a Lei Maior, sobre um determinado fato, ou se ¢ inocente, antes da sentenca definitiva,

ou se ¢ culpado, depois dela: nao ha meio-inocente ou meio-culpado.

Entretanto, ¢ essa mesma discussao, ha tempos superada na doutrina mundial, que a teoria do direto penal
do inimigo parece querer ressuscitar, dando-lhe uma nova (e moderna) roupagem. Quando Jakobs diz que o ninzigo
deve ser neutralizado porque ja ndo ha mais esperancas de que ele agira dentro das expectativas normativas, nada
mais faz do que reviver o velho conceito de periculosidade da criminologia etiologica, obviamente incompativel com

a Constituicao Federal.

E que o estado de inocéncia nao convive com o termo periculosidade, pois ainda que alguém seja o mais barbaro

111 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. p. 165.

112 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.

113 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.

114 DELMANTO JUNIOR, Roberto. s modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duragdo. 2. ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p. 62.
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dos criminosos, ainda que seja o maior dos zzimigos do Estado, para fatos futuros a Constitui¢ao exige que ele seja
tratado como inocente. E dizer: a Constitui¢ao nao admitiria e muito menos toleraria que alguma pessoa, seja ci-

daddo ou inimigo, possa ser tratada como culpada com base em algo que poderd fazer, mas ainda nao fez.

Além disso, com o direito penal do inimigo ressurge o direito penal do autor, aquele que olha para o agente
e nao para o fato cometido, como bem observou o professor Juarez Cirino dos Santos:

O estranho critério que permite classificar autores de homicidio como ¢dadios e autores de crime econémico ou sexual
como znimigos ndo exclui a estrutura logica do silogismo juridico, assim pensada para o direito penal do ininigo: a premissa
maior imaginada (quem pratica agdes de crime econémico, organizado, sexual, terrorismo etc. é zninigo — portanto,
processado sex garantias legais), subsume a premissa menor exemplificada (X praticou crime econoémico, sexual etc.), com
a conclusao 16gica do silogismo (logo o znimigo X deve ser processado sew garantias legais).

Nao obstante, como se pode ver, o problema desse silogismo esta na natureza das premissas que o estruturam, premis-
sas que podem corresponder as preferéncias pessoais de JAKOBS, mas que cancelam principios juridicos civilizados
separando a populacio entre cidadaos e inimigos, tudo conforme sentimentos idiossincraticos ou opgdes ideologicas
deste ou daquele funcionario do Sistema de Justica Criminal, com a conseqii¢ncia de reinstituir o proscrito Direito
penal do autor.'”
Nesse contexto, vem bem a calhar as palavras do Ministro Eros Grau no julgamento do Habeas Corpus n.
84.078 pelo Supremo Tribunal Federal:

Nas democracias mesmo os criminosos sio sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, 111, da Constituigao do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada

em julgado a condenacao de cada qual.
Portanto, a logica da teoria do direito penal do inimigo — logica do prognoéstico de culpa, logica do direito
penal do autor — nao encontra terreno fértil para vingar no Brasil em face da garantia constitucional da presungao

de inocéncia.

2.3 Direito Penal do Inimigo e Devido Processo Legal: o processo como instrumento contra - e nao a favor
- dos excessos do estado

A garantia do due process of law representa importante vitoria dos direitos do homem contra a atuagao arbi-
traria do Estado. Sua importancia ¢ tamanha que se pode dizer que nao ha Estado de direito ou democracia sem
a garantia do devido processo legal. A Constitui¢ao brasileira, vale recordar, expressa o conceito do due process na

seguinte locugdo: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Jakobs, contudo, propoe um modelo diferenciado de processo aos inimigos, que nao necessitaria ter forma de
justica, bastando que tenha forma de guerra, pois seria preciso neutralizar imediatamente o perigo representado pelo

inimigo, o que deve ser feito de maneira inquisitoria, sem garantir ao imputado nenhuma garantia juridica minima.

Em um processo, que [...] certamente nao pode ser designado como conforme a Justica, mas [pode ser desig-
nado] muito bem como conforme a guerra, tenta o Estado |...] destruir as fontes dos terroristas e tornar-se senhor
deles mesmos, melhor ainda, mata-los imediatamente, assumindo o risco, no caso, também da morte de pessoas

inocentes, conhecido como dano colateral. 1

Além da chocante constatacao de que para Jakobs a morte de inocentes seja algo natural, para se afirmar que
a teoria do direito penal do inimigo viola a garantia constitucional do devido processo legal é necessario esmiugar,
em dois pontos distintos, o texto disciplinado na Lei Maior, segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Primeiro: a Constitui¢ao fala em ninguém e essa tGnica palavra exclui por completo a possibilidade de punir

alguém sem a garantia do devido processo legal, por mais que essa pessoa tenha cometido os piores crimes ou

115 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
116 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
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integre o mais violento grupo terrorista do mundo. Ninguénm é ninguém, seja pobre ou rico, preto ou branco, cidadao

ou inimigo, sob pena de ninguém nao ser.

Ou seja: ainda que a isonomia e a presun¢ao de inocéncia permitissem, a ado¢ao formal da teoria do direito
penal do inimigo nao poderia ultrapassar a barreira do devido processo legal, pois o legislador nao poderia excluir

certo tipo de pessoa do ambito de protecao dessa garantia constitucional.

Segundo: a Constitui¢ao nao se resume a garantir um processo legal, ou seja, um processo que siga as leis
vigentes no pafs, mas sim o devido processo legal, conceito que vai muito além do mero cumprimento da legislagao
ordinaria. A palavra devido esta estrategicamente colocada no texto constitucional porque a func¢ao histérica do due
process é o de colocar o processo como instrumento contra — e nao a favor — dos excessos do Estado, garantindo

ao cidadao um processo nao so legal, mas também justo (fazr trail).

Isso significa dizer que um processo em formwa de guerra (em tempos de paz), por mais que viesse legitimado
por uma lei ordinaria que o regesse, nao resistiria ao exame de constitucionalidade porque a Constituigao nao admite

a existéncia de qualquer outro tipo de processo que nao em forma de justica.

Ademais, a teoria de Jakobs parece olvidar a grande influéncia que a midia exerce nos sistemas penais mo-
dernos e como os meios de comunicagao colaboram com o declinio da principal funcio da garantia do devido

processo legal: atuar como instrumento contra o arbitrio estatal.

Foucault, em Vigiar e Punit'", constata e explica o fim dos suplicios corporais na Franca pds-revolucio como
forma de punigdo criminal, transmutando-se para a pena de prisio que culmina em uma sociedade de controle. O
retrato da execugao publica de Damiens, condenado a morte em 1757, narrado logo na abertura do livro, traz a

tona a exposi¢ao publica a que eram submetidos os condenados naquela época.

Nos dias atuais, diante do fim das penas corpéreas, os sujeitos submetidos a um processo judicial estio a
mercé de outra exposi¢ao publica: a exposi¢ao midiatica, sem a garantia do devido processo legal. A exibigao de pro-
gramas que exploram casos policiais reais — muitos ainda em vias de investigacao — e a sensacao de inseguranca

na populacao que dela subjaz, apenas contribuem para tornar o exercicio do poder punitivo ainda mais irracional.

Na verdade, a puni¢ao deixou de ser apenas fisica; agora ela ¢ moral. Ndo ha mais motivos para levar o acusado
ao patfbulo, ao cadafalso, ou mesmo a prisao: basta exibir sua imagem no horario nobre em rede nacional. E, como
lembra Nilo Batista, nao sé sobre os acusados recai o 6nus da exposi¢ao midiatica: a advocacia criminal passa a ser

vista como modalidade consentida de cumplicidade com o delito; alguns membros do Ministério Pablico (felizmente

2118
>

ainda uma restrita minoria, diga-se), atuando como paladinos morais da sociedade na “cruzada contra o crime
regozijam-se a cada condenaciao conseguida, mesmo que para isso tenham que vulnerar o sistema processual vigen-
te; e, por fim, “magistrados que levem a sério a tarefa de velar pelas garantias constitucionais e de conter o poder

punitivo ilegal ou irracional sdo fracos e tolerantes (a tolerdncia ja ndo é uma virtude, como supunha Locke)”.'"

E o pior de tudo ¢ que “a universidade ndo consegue influenciar o discurso criminolégico da midia, mas a

reciproca nao ¢ verdadeira: a midia pauta um bom numero de pesquisas académicas, remuneradas em seu desfecho

por consagradora divulgacio, que revela as maltiplas coincidéncias que as viabilizaram”.'*

Por conta disso,

enunciados secundarios do discurso criminologico da midia (“a impunidade aumenta o numero de crimes”;

117 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 27. ed. Petropolis: Vozes, 2003.

118 Alegam os partidarios de tal corrente que houve um consideravel e vertiginoso acréscimo nos indices de criminalidade nos tltimos anos, gerando uma “crise” no
sistema penal. Porém, como bem demonstra Zaffaroni (Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal), ndo ha falar em “crise”, pois
crises sdo fases passageiras, dependentes de fendmenos conjunturais, enquanto que o poder punitivo esta estruturalmente dirigido a selegdo arbitraria das agdes
criminosas, de modo que sempre agird da mesma maneira, independente do tempo. Igualmente, falar em “aumento de criminalidade”é desconhecer os processos de
criminalizagdo e a existéncia da chamada “cifra negra”.

119 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.html>. Acesso em: 22 mar
2015.

120 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio.

31

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



2, <«

“nas drogas ¢ como uma escada, passa-se das mais leves para as mais pesadas”; “penas elevadas dissuadem”, etc),
que ndo alcangariam jamais constatagao empirica, por serem completamente indemonstraveis, precisam de um
respaldo “cientifico”, que os conduza respeitavelmente a doutrina dos editoriais. . af que entram os especialistas.
Como o discurso criminolégico da midia nao representa o produto de um esforco na dire¢ao do saber, mas sim
uma articulagao retérico-demonstrativa daquele credo a que nos referimos, ele selecionara os especialistas segundo

suas opinioes coincidam ou dissintam daquelas crencas. Bourdieu atribuiu-lhes o nome provocante de fast-thinkers'*!

Em 1997, a revista Imprensa denunciou a Escola Base, uma escola de primeiro grau em que os professores
supostamente abusavam sexualmente dos alunos. Repentinamente, os donos do estabelecimento educacional viram
seus nomes e rostos estampados nas capas dos mais variados jornais e nas emissoras de TV. O caso repercutiu na
sociedade, produzindo o famigerado clamor publico, e logo os proprietarios da escola eram considerados znimigos
da sociedade. Assim, “com a comogao nacional que o caso gerou, a imprensa nao hesitou em veicular os nomes
dos envolvidos até mesmo em manchetes do tipo ‘escola de tarados’ ou ‘Policia investiga professores que davam

aula de sexo para criangas™”.'*

Todavia, a pericia médica realizada na crianga que originou todas as denuncias concluiu que as marcas
existentes na pele do infante eram meras assaduras, consideradas normais naquela idade. Nao foram encontrados
quaisquer vestigios de violéncia contra qualquer outro aluno da escola. Todos os acusados foram absolvidos e o

caso arquivado.

Esse exemplo histérico demonstra a facilidade com que se pode criar (e acusar, processar e julgar), longe dos
critérios juridicos, mas a partir dos critérios da midia, a figura do #nimigo, aspecto que nao foi observado por Jakobs

ao propor que parte dos cidadaos criminalizados nao fossem contemplados com um processo justo (fair trail).

Em face disso, se se entende que a garantia do due process of law atua no combate da arbitrariedade estatal, e
que ninguénm, seja cidadao ou inimigo, pode ser punido antes de encerrado um devido processo legal, entdo a teoria
do direito penal do inimigo, ao propor um processo designado conforme a grerra, nao ¢ compativel com a Cons-
tituicao Federal brasileira.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente texto, dentro de seus limites, propos-se a responder a seguinte indaga¢iao: ha espaco, dentro
do modelo de processo e direito penal escolhido pela Constituicao Federal, para o desenvolvimento da teoria do

direito penal do inimigo?

A resposta ¢ desenganadamente negativa. E isso pode ser dito, em resumo, porque a teoria do direito penal
do inimigo a) fere o principio da ignaldade ao legitimar a desigualdade formal entre cidaddos sem apresentar um
fundamento sério ou razoavel que justifique essa desequipara¢ao e em total desconhecimento dos processos de
criminalizagao primaria e secundaria; b) fere a presuncao de inocéncia ao realizar um intoleravel prognoéstico de culpa
do inimigo, punindo-o antecipadamente por algo que podera, eventualmente, acontecer, mas que, de fato, ainda
Nao ocotreu; € ) fere o devido processo legal, porque propoe que a imputagao de um fato ao inimigo seja feita como se

estivesse em guerra, o que nao ¢ compativel com um processo que, além de legal, ha de ser devidb.

Felizmente, a Constituicao Federal foi generosa e pode-se dela extrair fundamentos suficientes para o repro-
che absoluto do discurso antidemocratico de Jakobs.

Em conclusio, se o principio de sgualdade perante a lei ¢ substituido pelo principio da designaldade legal, ou se as garantias
constitucionais do processo legal devido sdo casuismos dependentes do tipo de autor — aplicadas ao cdadio ¢ negadas
ao inimigo, conforme preferéncias idiossincraticas dos agentes de controle social —, entdo o Estado Democratico de
Direito estd sendo deslocado pelo estado policial.'*

121 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio.
122 MENDONCA, Kleber. 4 punicdo pela audiéncia: um estudo do Linha Direta. Rio de Janeiro: Quartet, 2002. p. 124.
123 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
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Na verdade, o verdadeiro inimigo do direito penal ¢ admitir que o direito penal do inimigo ingresse for-
malmente no ordenamento juridico brasileiro, cedendo espago ao estado policial para o exercicio (cada vez mais)

arbitrario do poder punitivo, de forma a ampliar o genocidio legitimado pelo sistema penal.
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DIFICULDADES PARA CONCEITUAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
DISTINCAO COM OS DIREITOS PATRIMONIAIS

Frederico Andrade Siegel*

SUMARIO: Introdugio; 1. A Questio Terminolégica; 2. A Problematica da Conceituacio; 3. Aspectos Distintivos entre Direitos
Fundamentais e Patrimoniais; Consideragdes Finais; Referéncia das Fontes Citadas

INTRODUCAO

As categorias necessitam de defini¢des objetivas e concisas para que seu conteudo e alcance sejam melhor

compreendidos; para que se tenha seguranca sobre a fidelidade das informagdes que sao transmitidas e recebidas.

E certo que nem tudo pode ser resumido em poucas linhas, ou ainda, em algumas paginas. A teia da vida, cada
vez mais complexa, tem exigido e oferecido quantidade insaciavel de contetddo para tentar explicar e compreender
as relagcdes humanas. E quanto mais conhecimento é produzido, mais dinamica se torna a vida, curta demais para

tudo aquilo que somos capazes de apreender e fazer.

Por outro lado, definir objetivamente as categorias pode limitar, esvaziar ou confundir o conteido da cate-

goria que ¢ estudada.

A dificuldade em definir categorias reside justamente no equilibrio entre a objetividade e a complexidade

de contetdo.

O presente estudo tem por objetivo apresentar, pelo método indutivo, alguns aspectos destacados envolvendo

as dificuldades de entendimento sobre direitos fundamentais.

A abordagem do tema ¢ iniciada pela auséncia de consenso a respeito da questdo terminologica para apre-

sentacdo de seu conteudo juridico.

Na sequéncia, sao apresentas dificuldades para conceituagao da expressiao direitos fundamentais, visto que o

termo direito é polivalente por sofrer influéncias das diversas disciplinas que compoe as ciéncias humanas.

Por fim, sdo mencionadas algumas caracteristicas distintivas entre direitos fundamentais e direitos patrimo-
niais, bem como condutas nao recriminadas, que introjetam discussao a respeito da ténue fronteira entre os direitos

acima mencionados.

1 A QUESTAO TERMINOLOGICA

Falar e escrever sobre direitos fundamentais depende, antes, de acordo semantico quanto a utilizacao dessa
expressao, vale dizer, sobre o conteido daquilo que se pretende transmitir. A problematica nao reside apenas na

tentativa de conceituagao mas também, no consenso a respeito da sua terminologia.

['anto na doutrina quanto no direito positivo (constitucional e internacional) sao encontradas expressoes, tais
3
como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas™, “direitos in-
5 b b bl

22125

dividuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”'* que explicitam conteudos semelhantes.

A respeito da auséncia de acordo doutrinario e legal para utiliza¢ao da expressao “direitos fundamentais”,

Ingo W Sarlet observa:

124 Juiz de Direito do Estado de Santa Catarina. Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Especialista em Processo Civil pela faculdade de
Direito de Joinville. Especialista em Direito e Gestao Judiciaria pela Academia Judicial do Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina. Bacharel em Direito pela
Universidade Regional de Blumenau (FUBR).

125 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 6" ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 33
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Nao ¢, portanto, por acaso, que a doutrina tem alertado para a heterogeneidade, ambiguidade e auséncia de um
consenso na esfera conceitual e terminoldgica, inclusive no que diz com o significado e conteddo de cada termo uti-
lizado, o que apenas reforca a necessidade de obtermos, a0 menos para os fins especificos deste estudo, um critério
unificador. Além disso, a exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha que reconhecer que também a

Constituicdo de 1988, em que pese os avancos alcancados, continua a se caracterizar por uma diversidade semantica,

utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais'?.

Nao se pretende ingressar na diferenciacao de cada expressao acima citada; mas sim, encontrar o conteudo

e significado daquilo que se entende por direitos fundamentais.

No entanto, merece destaque a distingao apresenta por Ingo W. Satlet entre “direitos fundamentais” e “direitos

humanos”. Estes termos, comumente utilizados como sin6nimos, encontram suas diferengas no plano de aplicagao.

E que o termo “direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e po-
sitivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos
humanos’ guardaria relacio com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente da sua vinculagio com determinada ordem cons-
titucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um

inequivoco caréter supranacional”'?’.

Essa dificuldade terminologica também ¢ levantada por Paulo Bonavides, ao questionar a utiliza¢ao indife-

rente das expressoes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.

Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de tais denominag¢des na literatura juridica, ocorrendo porém
o emprego frequente de direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em
coeréncia alias com a tradi¢ao e a historia, enquanto a expressao direitos fundamentais parece ficar circunscrita a

preferéncia dos publicistas alemaes'.

A expressao “direitos fundamentais” ¢ utilizada na epigrafe do titulo II da Constituicao Federal de 1988, e

parece ter tido influéncia do constitucionalismo alemao.

A explicagao sobre a transformagao de nomenclatura é apresentada por Paulo Cruz, através de uma nogao
histérica do surgimento do Direito Constitucional.

O Direito Constitucional surgiu para garantir a liberdade individual e proteger um conjunto de direitos da pessoa

humana, assegurando-lhe um ambito préprio de autonomia e autodecisio, e para deter os poderes do Estado'®.

A divisao social das classes (nobreza, clero, cavaleiros, burgueses), que caracterizava a época medieval, cedeu
ao pensamento moderno, na medida em que “o constitucionalismo proclamava um principio de liberdade, enquanto
que os direitos inalienaveis — direitos do homem ou direitos humanos, na formula¢ao anterior — seriam atribuidos

a todos os cidaddos e nio a uns setores ou grupos”'.

A inclusao dos direitos do homem em textos constitucionais teve como consequéncia a transformacao de
principios filosoficos em nomas juridicas. A conceituagao de direitos do homem ou direitos humanos decorre da
nog¢ao filoséfica ou ideoldgica, que implica reconhecer que certos direitos sio necessarios para que se possa falar

de ser humano e dignidade humana'".

E foi assim, portanto, que “os ‘Direitos Humanos’ se transformaram em ‘Direitos Fundamentais’ ou, usando

uma outra terminologia, em ‘liberdades publicas’. Dessa forma, se passa de um conceito jusnaturalista para um

conceito positivo”'*.

126 Ob. cit. p. 33.

127 SARLET, Ingo W. Ob. cit. p. 35/36.

128 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.19* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 560.
129 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2004, p. 153.
130 CRUZ, Paulo Marcio. Ob. cit. p. 154.

131 CRUZ, Paulo Marcio. Ob. cit. p. 154.

132 CRUZ, Paulo Mércio. Ob. cit. p. 154.
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2 A PROBLEMATICA DA CONCEITUACAO

A conceituagao dos direitos fundamentais pode ser encontrada pelas diversas teorias utilizadas para sua
explicagao. A teoria histérica pode explicar o desenvolvimento dos direitos fundamentais; teorias filosoficas se
empenham em esclarecer seus fundamentos; e as teorias sociologicas abordam a fungao dos direitos fundamentais

no sistema social'®.

Aligs, dificil haver disciplina no ambito das ciéncias humanas que, a partir de sua perspectiva e com seus

métodos, nio esteja em condicoes de contribuir com a discussio acerca dos direitos fundamentais'™.

A Constituicao Federal enumera, no Titulo I, quais sao os principios fundamentais da Republica Federativa

do Brasil, e no Titulo II, prevé alguns direitos e garantias fundamentais.

No entanto, a defini¢ao de direitos fundamentais nao é encontrada no ordenamento juridico brasileiro, restan-
do ao exegeta fazé-lo. E na doutrina, essa expressao pode ser enquadrada no pensamento de alguns doutrinadores

que entendem pela existéncia de clausulas abertas ou conceitos indeterminados.

Alids, a esse respeito, oportuno os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

De fato, a técnica legislativa, ao longo do século XX, passou a utilizar-se, crescentemente, de cldusulas abertas on conceitos
indeterminades, como dano moral, justa indeniza¢ao, ordem publica, melhor interesse do menor, boa-fé. Por essa for-
mula, o ordenamento juridico passou a transferir parte da competéncia deciséria do legislador para o intérprete. A lei
fornece parametros, mas somente a luz do caso concreto, dos elementos subjetivos e objetivos a ele relacionados, tal
como apreendidos pelo aplicados do Direito, serd possivel a determinagio da vontade legal. O juiz, portanto, passou
a exercer uma funcio claramente integradora da norma, complementando-a com sua proptia valoracio'®. (destaque
no original).

No entanto, ha quem discorde da expressiao conceito (jutidico ou nao) indeterminado, ja que, a determinacio ¢ con-
dicio de validade do conceito.

Nas palavras de Eros Roberto Grau, “se ¢ indeterminado o conceito, nao é conceito. O minimo que se exige

de uma suma de ideias, abstrata, para que seja um conceito, é que seja determinada”'.

Todo conceito, ainda segundo Eros Grau, “é uma suma de ideias que, para ser conceito, tem de set, no
minimo, determinada; o minimo que se exige de um conceito é que seja determinado. Se o conceito nao for, em

si, uma suma determinada de ideias, nao chega a ser conceito”"”".

E possivel focar a definicao da expressao, pelo aspecto semantico, mediante a cissao do termo: “direito”
« ” s . ~ . . . L, .
fundamental”. Alias, para tentar definir o que sao direitos fundamentais, por certo, necessario tentar entender,

ainda que em linhas generalissimas, o que se concebe por direito.

Assim, Diteito, para Norberto Bobbio, “nio é norma, mas um conjunto coordenado de normas', e mais adiante

define norma juridica “como aquela norma ‘cuja execugio é garantida por uma san¢io externa e institucionalizada’”'.

A continuidade deste raciocinio permite compreender o que ele [Bobbio| apresenta como normal fundamen-
tal, entendida como a norma ultima sobre a qual se fundam todas as demais normas, vale dizer, é a norma juridica

que produz o poder constituinte'*.

A defini¢ao algébrica de Bobbio nio encerra o assunto, pois o termo direito ¢ polivalente ao extremo, e exclui

possibilidade de conceituagao clara e definitiva.

133 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 31.

134 ALEXY, Robert. Ob. cit. p. 31.

135 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional — tomo I1I. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 82.
136 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 194.

137 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit. p. 194.
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No pensamento classico o terreno do direito nao ¢ estranho a metafisica [direito natural classico possui
dimensao cosmoldgical; nem a teologia [existéncia de direito divino|; nem a ética [o direito pode designar uma
“faculdade moral da pessoa”]; nem a antropologia [direito natural moderno ¢ inerente a natureza humanal; nem a

politica [direito humano voluntirio é determinado pelo poder soberano do Estado]'*!.

No campo de compreensido multidimensional e complexo, resta claro que o termo direito corresponde a um
conceito vago, dificil de definir com rigor.

Na nossa época, essa plurivaléncia da palavra direifo acentuou-se ainda mais: a reivindicacio incessante dos ‘direitos’
vinculados a pessoa ¢ levada em consideracido pelo direito objetivo; a juridicizagio dos direitos subjetivos ou o reco-
nhecimento dos ‘direitos do homem’ acarreta a diferenciacao deles em categorias, cuja aparente ordem classificatoria
ameaca mascarar inimeras obscuridades filosoficas.

Em sua persisténcia, o pluralismo semantico da palavra dzreito decerto nao ¢ acidental. Ele corresponde a ambignidade
essencial de sen concerto: na verdade, a multiplicidade de relagdes que o direito mantém com outros campos da existéncia
humana mostra a dimensio da dificuldade existente para circunscrever seu campo proprio'*.

Nao obstante as dificuldades encontradas na conceituagao da propria conceituagao, e da conceituagio apenas do termo
“direito”, é possivel encontrar conceito operacional de “direitos fundamentais” na doutrina.

143

Para Paulo Bonavides'®, “direitos fundamentais sao aqueles direitos que o direito vigente qualifica como

tais”'*. Trata-se, sem duvida, de um conceito puramente normativo e restrito, analisado por um critério formal.

Ja pelo ponto de vista material, segundo Carl Shimitt, os direitos fundamentais “variam conforme a ideologia,
a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a Constitui¢ao consagra. Em suma, cada Estado tem

seus direitos fundamentais especificos”*.

Luigi Ferrajoli também propde uma defini¢ao puramente formal ou estrutural de direitos fundamentais:
“sao ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os seres

humanos enquanto dotados de szafus de pessoa, ou de cidadio ou de pessoa capaz de agit”'* (destaque no original).

No entanto, os direitos fundamentais possuem carater intrinseco tdo grande que transcendem uma expressa
previsao constitucional. E possivel perceber, entao, que os direitos fundamentais nao sao aqueles apenas previstos
na Constituicao.

Além do catalogo de direitos fundamentais previstos expressamente na Constitui¢ao, essa mesma Consti-

tuicdo fez incluir “o que nao foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido™'*'.

Assim, pelo carater formal, direitos fundamentais sao aqueles previstos no catalogo constitucional; e no
sentido material, sio aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catalogo, por seu conteido e sua importancia

podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais'*.

3 ASPECTOS DISTINTIVOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E PATRIMONIAIS

Os direitos fundamentais podem ser melhor compreendidos por seus elementos caracterizados. Luigi Ferrajoli

apresenta quatro teses sobre as quais os direitos fundamentais assentam sua definigao.

A primeira delas refere-se a diferenciacao de estrutura entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais. A

segunda ¢ fundada no carater universal dos direitos fundamentais, base e parametro da igualdade juridica. A terceira

141 GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da ordem juridica. Tradugao de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. X VIIIL.
142 GOYARD-FABRE, Simone. Ob. cit. p. XVIIL

143 Citando Konrad Hesse

144 Ob. cit. p. 560.

145 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p. 561.

146 FERRAIJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢do de Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Jinior,
Sérgio Cadermatori. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p. 9.

147 SARLET, Ingo. Ob. cit. p. 93.
148 SARLET, Ingo. Ob. cit. p. 95.
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diz respeito a natureza supranacional de grande parte dos direitos fundamentais. E a quarta relaciona os direitos

(fundamentais) as suas garantias'®.

Em relacdo a primeira tese, Ferrajoli apresenta quatro diferengas entre direitos fundamentais e direitos

patrimoniais.

A primeira das diferencgas é que os direitos fundamentais sao concedidos a titulo universal, enquanto o di-
reito de propriedade ¢ adquirido de forma singular. A liberdade, o direito a vida, bem como os direitos politicos
e sociais atingem a todos em igual forma e medida. J4 os direitos patrimoniais sio exclusivos e correspondem a

base da desigualdade juridica'.

A segunda diferenca ¢ que os direitos fundamentais sao direitos indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, in-
transponiveis e personalissimos. Por outro lado, os direitos patrimoniais sao disponiveis por sua natureza — da
propriedade privada aos direitos de crédito — negociaveis e alienaveis. Nao é possivel tornar-se juridicamente mais

livre, mas é possivel tornat-se juridicamente mais livre'*'.

A terceira diferenca é que os direitos fundamentais sao conferidos através de regras gerais de grau normal-
mente constitucional. Os direitos patrimoniais, por sua vez, sao sujeitos a acontecimentos, ou seja, destinados a
serem constituidos, modificados ou extintos por atos juridicos. Enquanto os direitos fundamentais sao normas, os

direitos patrimoniais sio predispostos por normas'™.

A quarta e ultima diferenca, de cunho formal, é que os direitos fundamentais sao verticais, enquanto os di-
reitos patrimoniais sio horizontais. As relagoes entre titulares de direitos patrimoniais sao intersubjetivas do tipo
civilistico (contratual, sucessoria ou similar), enquanto as relagoes existentes entre titulares de direitos fundamentais

sao do tipo publicistico, do individuo nos confrontos com o Estado'™.

A universalidade, acima mencionada, implica reconhecer auséncia de distingao entre nacionais e estrangeiros,
ja que os direitos fundamentais toca a todos, da mesma forma e medida, como ja dito, muito embora.

A extensao das declaracoes internacionais de direitos, que reconhecem um elenco minimo a todos os seres humanos,
independente da sua nacionalidade, possibilitou que, efetivamente, na grande maioria dos ordenamentos juridicos,
nio existam diferengas entre nacionais e estrangeiros no que diz respeito ao conjunto de direitos indissociavelmente
ligados 2 dignidade humana, como o direito a vida, a integridade fisica, etc'**.

Em algumas Constitui¢bes, todavia, ainda estao reservando direitos exclusivos aos nacionais, ou a autoriza¢ao
ao legislador para que regule discricionariamente e de forma discriminatéria os direitos dos estrangeiros. E isso
decorre de situagbes econdémicas, no que se refere ao direito de trabalho ou a livre residéncia, por exemplo, mas
sobretudo, de principios politicos. A concepgao da comunidade politica como comunidade nacional, unidade por

lacos de cultura e sangue, faz com que os direitos politicos se restrinjam aos nacionais, em maior ou menor media'®.

Entretanto, ha uma visivel tendéncia no constitucionalismo moderno para permitir maior participagao na
vida politica aos estrangeiros vinculados a atividade da comunidade nacional. O voto do estrangeiro ¢ aceito em

muitos pafses'.

Como visto, os direitos fundamentais sio reconhecidos pelos Estados, de forma universal a todas as pessoas,

e que sao indisponiveis e inalienaveis.

Numa sociedade de livre mercado, no entanto, e dificil reconhecer que os direitos fundamentais reunem todas

149 FERRAIJOLIL Luigi. Ob. cit. p. 15/16.
150 FERRAIJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 20.
151 FERRAIJOLI Luigi. Ob. cit. p. 21.
152 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 23.
153 FERRAJOLLI, Luigi. Ob. cit. p. 24.
154 CRUZ, Paulo Marcio. Ob. cit. p. 171.
155 CRUZ, Paulo Marcio. Ob. cit. p. 171.
156 CRUZ, Paulo Marcio. Ob. cit. p. 171.
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essas caracteristicas, ja que sao poucas as coisas que o dinheiro ndo compra, pois hoje, como reconhece Michael .

Sandel, quase tudo esta ha venda.

Ha um grande numero de normas juridicas que cedem ao mercado financeiro, possibilitando acesso, através

do poder econémico, a alguns direitos que podem ser ditos como fundamentais.

Nao ha duvidas de que a cidadania, o direito a paternidade, e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, para ficar apenas com trés exemplos, podem ser caracterizados como direitos fundamentais. No entanto,

todos estes podem ser corrompidos pelo poder econémico, numa sociedade regida pelo livre mercado.

A cidadania americana pode ser adquirida por U$ 500.000,00 (quinhentos mil délares). Em 1990 o congresso
americano determinou que os estrangeiros que investissem essa quantia no pafs poderiam imigrar, com suas fa-
milias, por dois anos e posteriormente receber o green card em carater permanente se o investimento criasse pelo
menos dez empregados. Em 2011, devido a crise economica imobiliaria, novo projeto foi apresentado autorizando
o mesmo beneficio, para o estrangeiro disposto a pagar a referida quantia na aquisi¢ao de um imoével nos Estados

Unidos. O visto seria valido enquanto o estrangeiro permanecer proprietario do imével'’.

Na china, a politica do filho unico, adotada ha mais de trés décadas para tentar conter a explosiao populacional,
restringe a liberdade de procriagdo com a aplica¢ao de multa (em torno de U$ 30.000,00) aos casais que tiverem
segundo filho (as familias rurais sao autorizadas a ter segundo filho, caso o primeiro seja menina). No entanto, o
crescimento economico do pais tem impulsionado a riqueza familiar, de modo que a multa tem se transformado

em taxa para os mais abastados burlar a politica governamental'**.

Na conferéncia sobre o aquecimento global realizada em Kyoto em 1997, os Estados Unidos insistiram em
que, para o estabelecimento de padrées mundiais de emissoes poluentes, teria que ser levado em consideragao um
esquema de permutas que permitisse aos pafses comprar e vender o direito de poluir. Assim, para um pafs cumprir
suas obrigacoes no contexto do Protocolo de Kyoto, ao invés de reduzir suas proprias emissoes de gases estufa,

poderi pagar para reduzir emissdes em outros paises'”, no que se convencionou estabelecer os créditos de carbono.

A caracteristica (in)alienavel dos direitos fundamentais também atingem o direito a saude. Alienar algo sig-

nifica tornar alheio o que lhe é proprio.

A Lei 9.434/97 permite a disposicio gratuita de 6rgios, tecidos e partes do corpo, em vida ou post mortem,
para fins de transplante ou tratamento. Assim, alguém doe parte de sua saide para outrem. O que se proibe, no

Brasil, ¢ mercantilizar 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano.

Nos EUA, todavia, o banco de sangue é composto por um sistema misto, onde parte do sangue é doada e
outra parte por bancos comerciais a pessoas, em geral pobres, que se dispde a vender o proprio sangue para receber

dinheiro'®.

Alias, nao s6 o sangue pode ser vendido, mas também suas caracteristicas genéticas, ou melhor, o direito

da personalidade.

Na Califérnia é sediado o Cryobank, um dos bancos de sémen mais destacados do mundo. Trata-se de uma
empresa com fins lucrativos que anuncia em jornais universitarios (oferece até¢ U§ 900,00 por més) a procura de
doadores. No entanto, o padrio que o Cryobank impoe para os vendedores de esperma ¢ altamente exigente, e

aceita apenas 3% dos candidatos'®’.

Na prépria pagina virtual da Cryobank'® é possivel encontrar esperma mediante selecio das mais diversas

157 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro nd@o compra: os limites morais do mercado. Tradugao de Clovis Marques, 4* ed. Rio de Janeiro, 2013, p. 64

158 SANDEL, Michael J. Ob. cit. p. 70.

159 SANDEL, Michael J. Ob. cit. p. 73.

160 SANDEL, Michael J. Ob. cit. p. 121.

161 SANDEL, Michael J. Contra a perfei¢do: ética na era da engenharia genética. Tradugdo de Ana Carolina Mesquita. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013, p. 86.
162 www.cryobank.com — acesso em 10.01.2014.
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caracteristicas'®, nio s6 fisicas, como também, intelectuais.

Logo, ¢ possivel selecionar esperma, cujo doador (vendedor) desse esperma possuia 1,80 de altura, olhos
verdes, cabelos loiros e lisos, tipo sanguineo A+, engenheiro, pos-graduado, latino por origem étnica, com ancestrais

filipinos, praticante da religido catélica, e que o doador (vendedor) tenha aparéncia semelhante ao Chuck Norris.

A personalidade pode ser definida como um conjunto de caracteres do proprio individuo; consiste na parte
intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa,

sua primeira utilidade'®".

Na atualidade, resta superada controvérsia a respeito da natureza juridica da personalidade, que reconhece

como sendo um direito subjetivo'®.

A doagido de sémen se apresenta como alternativa para o casal infértil que sonha com a concepgao de um
filho. E todo sémen, por 6bvio, carrega as caracteristicas do doador. E, aparentemente, nio se encontravam objecoes

enquanto o a doa¢ao de sémen provinha de loteria, com caracteristicas aleatérias ou nao definidas.

No entanto, quando as caracteristicas do sémen sao definidas, e o banco de esperma ¢ introduzido no mer-
cado livre, como objeto de compra e venda, parte das caracteristicas que formam a personalidade do doador se

transformam em algo alienavel.

Também ¢ possivel, para citar mais um exemplo, alugar uma barriga indiana por U$ 6.250,00. Os casais oci-

dentais em busca de uma mie de aluguel recorrem cada vez mais a terceirizacio na India, onde a pratica é legal'®.

Nos casos acima citados, o direito alienado nao ¢é desnaturado, em sua esséncia, pelo ato negocial, ja que o

alienante mantém saude e personalidade, mesmo apos a doagao de sangue, de sémen, ou aluguel de barriga.

E ainda, é possivel sobreviver as doa¢oes de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano, apos transplante de

figado, rim, pancreas, medula 6ssea e pulmao.

E isto pode sugerir, a0 menos em relagao ao direito fundamental a saude, que a caracteristica inalienavel
deve ser agregada uma nova categoria. Assim, o direito a sadde sé serd inalienavel naquilo que nao desnaturar a

sua propria esséncia, vale dizer, que nado compromete a existéncia do ser.

CONSIDERAGOES FINAIS

A defini¢ao de direitos fundamentais enfrenta problema inicial de consenso sobre sua terminologia, visto
que, se para uns, direitos fundamentais possui um significado, para outros, esse mesmo significado ¢ encontrado

sob outra rubrica.

Além disso, para entender direitos fundamentais, necessario, antes, tentar definir o que se entende por direi-
to, tema componente da referida expressio, tarefa ardua e altamente complexa, que recebe influéncia de diversas

disciplinas, e por isso, é multidimensional.

Nao fosse apenas isso, a realidade apresenta profundos desafios para distinguir direitos fundamentais e di-
reitos patrimoniais, fruto de uma sociedade ditada pelo livre mercado, em que restam poucas coisas que ainda nao

sao objeto compra e venda.

Alguns direitos que antes eram reconhecidos pelo Estado, e ndo estavam na esfera de negociacdo entre
particulares; agora podem ser negociados com o proprio Estado, como a cidadania americana ou o direito de

paternidade chinés. Eis, portanto, o primeiro exemplo pratica que dificulta distingdo entre direitos fundamentais

163 Altura, cor dos olhos, cor do cabelo, textura do cabelo, tipo sanguineo, nivel educacional, 4rea de estudo, origem étnica, ancestrais, religido praticada, e com
aparéncia de alguém famoso.

164 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 70.
165 SZANIAWSKI, Elimar. Ob. cit. p. 71.
166 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra. p. 9.
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e direitos patrimoniais.

A alienacao de direitos entre particulares, para que estes direitos se enquadrem entre os fundamentais, deve
ocorrer a titulo gratuito, pois a legislacao ordinaria permite a doagao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano;
entdo, o que se encontra vedado nio ¢ a alienagdo em si, mas a taxa¢ao de um valor qualquer para tecidos, 6rgaos

e partes do corpo.

O carater inalienavel de direitos fundamentais, portanto, se relaciona a impossibilidade de valorar tecidos,
6rgaos e partes do corpo humano, pois, nesse caso, tornaria a saude integrante dos direitos patrimoniais. No entanto,
ainda assim, foi mencionada a possibilidade de vender sangue e sémen, praticas reconhecidas num pafs altamente

desenvolvido e democratico.

Esses outros exemplos praticos também dificultam sustentar uma distingao entre direitos fundamentais e
direitos patrimoniais, também somente pela carateristica da inalienabilidade do direito ou do bem fundamental

em questao.

E muito embora foram citados exemplos de praticas ocorridas em paifses estrangeiros, necessario lembrar o

carater supranacional dos direitos fundamentais.

Ainda assim, sujeitar os direitos fundamentais a pratica do livre mercador, desnatura sua propria esséncia, na
medida em que nao atinge a universalidade de pessoas; o poder econdmico coage o mais pobre a vender e seleciona

O mais rico a comprar, aquilo que antes, era inestimavel.
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AS VIOLACC)ESNAOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL PELAVIA DA R
INTERPRETACAO DO DIREITO: UMA ANALISE DA REDUCAO DAS ASTREINTES A
LUZ DO PENSAMENTO DE RONALD DWORKIN

Queila Jaqueline Nunes Martins'”’

SUMARIO: Introducao; 1. Sobre Dworkin; 2. O Modelo Dworkiano: o direito como integridade a partir da fusio entre direito
e moral; 3. A Interpretagdo do Direito nos Precedentes Jurisprudenciais e as Violagoes aos Direitos Fundamentais pela via do
Poder Judiciario: o caso da reducio das astreintes; Consideragoes Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

INTRODUCAO

O presente estudo foi desenvolvido no decorrer da disciplina Principiologia e Politica Constitucional, Ministrada
pelo Prof. Dr. Paulo de Tarso Brandao, no Programa de Pés Graduagao em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai-UNIVALL a nivel de Doutorado, na qual debatemos os temas propostos a partir do referencial te6-
rico de quatro autores: Estudos sobre Direitos Fundamentais, de José¢ Joaguim Gomes Canotilho; Teoria dos Direitos

Fundamentais, de Robert Alexy, Levando os Direitos a Sério, de Ronald Dworkin e Konrad Hesse.

O fio condutor da disciplina foi a discussao da Principiologia e Politica Constitucional a partir dos discursos
académicos em debate hoje no Brasil sobre a aplicagao de Regras e Principios Constitucionais, como também, a
reflexdo sobre em que medida os autores das obras acima mencionados apresentam possibilidades de analise da
aplicagao de Regras e Principios no contexto brasileiro, tendo sempre em vista a contextualizagao das obras e seus

referenciais tedricos em comparagao com as especificidades do nosso sistema juridico brasileiro.

Nosso Grupo de Trabalho ficou responsavel pelo estudo da Obra de Ronald Myles Dworkin, Levando os
Direitos a Sério, a partir da qual passamos a compreender o pensamento deste autor e a fazer um paralelo entre sua

linha tedrica e o contexto mais geral da disciplina em estudo.

Durante o transcorrer das leituras, dos seminarios e dos estudos realizados a partir da analise da pratica dos
Tribunais, a disciplina foi consolidando as ideias sobre como esta se aplicando Regras e Principios constitucionais
hoje no contexto brasileiro. A partir do desenvolvimento de uma dinamica critica entre teoria e pratica, passamos
a refletir seriamente sobre os Direitos Fundamentais no Brasil na atualidade e como nés Juristas, Pesquisadores,
Professores e Sociedade como um todo estamos contribuindo ou nao para o avango da consolida¢iao de uma Teoria

e Pratica dos Direitos Fundamentais no Brasil.

Neste contexto acima relatado, Dworkin é um autor que apresenta uma importante contribui¢ao para a com-
preensio do Direito como Integridade, assim como, apresenta a sua Teoria sobre Regras e Principios, e também,
um dos pontos que estudamos mais profundamente em nosso Seminario, a fusio entre Direito e Moral como

ponto de partida para a realizagao da Integridade.

Assim, o presente artigo pretende apresentar algumas consideragoes acerca da Teoria Dworkiana, dando
enfoque ao tema das Viola¢oes dos Direitos Fundamentais na Interpretacao do Direito pelos Tribunais Superiores
no Brasil. Far-se-a a analise de um julgado recente da Justica Federal Catarinense (de Julho de 2014), que versa
sobre Reduc¢ao de Astreintes, a luz das leituras dworkianas realizadas durante a disciplina de Principiologia e Politica
Constitucional. O objetivo da analise deste Julgado é demonstrar que na Interpretagdo do Direito no Brasil encon-
tramos incoeréncias e inconsisténcias que acabam por detectar a Violagao aos Direitos Fundamentais, as quais sio

denotadas em um contexto de analise dworkiano do Direito como Integridade. O presente artigo nao apresenta

167 Doutoranda em Direito pela UNIVALI. Mestre em Gestao de Politicas Publicas pela UNIVALI. Professora dos Cursos de Direito e Relagdes Internacionais da
UNIVALI. Email: queilamartins@univali.br; correiomartins@gmail.com.
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solugdes finais ou respostas definitivas. Pretende, entretanto, ser uma reflexao sobre o tema, assim como, instigar

alguns questionamentos para estudos futuros.

1 SOBRE DWORKIN

Para uma melhor compreensio do tema deste trabalho, importa conhecer um pouco a respeito do autor
Ronald Myles Dworkin, assim como, das influéncias doutrinarias que possivelmente determinaram os rumos da

carreira académica do referido autor.

Em interessante Monografia defendida por Sheila Catarina da Silva Sens no Curso de Gradugao em Di-
reito da UNIVALL, sobre o Pape/ do Poder Judicidrio na Construgao do Direito na Teoria de Ronald Dworkin168, trabalho
orientado pela Dra. Claudia Rosane Roesler (http://lattes.cnpq.br/8239120259275298), a autora menciona que o
norte-americano Ronald Myles Dworkin nasceu em Worcester, Massachusetts (EUA) em 1931 e teve seu interesse
inicial por filosofia. Estudou na Universidade de Harvard e Oxord. Posteriormente, ingressou na Law Schoo/ em

Harvard e, apds graduar-se, se tornou auxiliar do notavel juiz norte-americano conhecido como Iearned Hand,
durante o perfodo de 1957-1958.

Dworkin exerceu a profissao de advogado por um tempo, tornando-se membro da firma de advogados Sullivan
e Cromwell de 1958 a 1962. Apos esse periodo, ingressou na carreira académica onde passou a lecionar na Universi-
dade de Yale em 1962, em 1969 foi convidado a suceder Hart como professor de Jurisprudence em Oxford, e em 1975,

se tornou professor da Universidade de Nova Torque. Desde 1984 ¢ professor visitante da Universidade de Londres.!

Para Sens!'®,

Suas obras expoem teorias que possuem complexidade, poder moral e inovacio® que tém despertado intensas dis-
cussoes dentro dos circulos nao sé juridicos, mas filoséficos, politicos, socioldgicos e econdmicos. A contribui¢do de
Dworkin para a teoria legal ¢ marcada por uma intensa critica as correntes doutrinarias juridicas que encaram a mora
lidade como irrelevante para o direito.

Com seu método inciso e provocativo, Dworkin volta seus afiados argumentos contra as doutrinas positivistas e uti-
litaristas, gerando um intenso incémodo aos defensores da teoria analitica do direito, sobre a qual se assenta o atual
sistema juridico ndo sé norte-americano e inglés, mas de muitos paises ocidentais.

Como nio poderia deixar de ser, Dworkin atrai mais detratores que simpatizantes de suas obras, chegando mesmo a
afirmar que ¢é pelos criticos que tém trabalhado, como expressou n o prefacio de sua obra “O Império do Direito™:
Son grato, acima de tudo, aos prestigiosos criticos que tive a sorte de atrair no passadoy este livro poderia ter sido dedicado a eles. Responder
as criticas tem sido, para miim, o lado mais produtivo de todo o men trabalho.4

Assim, estudar Dworkin nao precinde da analise do /xgar de onde ele escreve e para quem escreve. Entender
Dworkin a partir de seu contexto, possibilita entender a critica e o seio da controvérsia entre Dowrkin e o Positi-

vismo Juridico'™.

Dowrkin é um autor americano que tem como alvo de seu trabalho a critica ao Positivismo Juridico, sendo

esta a zarca de construgao de suas teorias. Ressalta de suas obras e textos publicados que foi fortemente influenciado

168 SENS, Sheila Catarina da Silva. O papel do Poder Judicidrio na construgdo do Direito na Teoria de Ronald Dworkin. 91 f. Monografia (Gradugéo em Direito) —
Universidade do Vale do Itajai-UNIVALL, Itajai, 2008. Disponivel em (http:/siaibib0O1.univali.br/pdf/Sheila%20Catarina%20da%?20Silva%20Sens.pdf). Acesso
em 15/07/2014. O estudo realizado, ainda que em sede de Graduagao, deve ser referenciado, como forma de ressaltar o empenho da pesquisadora, aventurando-se
por searas teoricas mais afetas ao Pos Graduagio, e que com éxito consegue apresentar um ensaio de Dworkin, do ponto de vista de suas concepgdes sobre o Poder
Judiciario e sua fung¢do social nos sistemas juridicos das sociedades contemporaneas, sua visao a respeito da atividade do julgador e dos limites valorativos que
se aplicam a atividade judiciaria, bem como, qual o sentido que a institui¢do judiciaria adquire ao exercer suas atividades e o seu papel social na construgdo do
Direito. Para tanto, o trabalho apresenta a critica de Dworkin ao Positivismo Juridico, a regra de reconhecimento de Hart ¢ a critica de Dworkin a este instituto; as
diferengas entre principios e regras e suas aplicagdes no controle da atividade valorativa desempenhada pelo Poder Judiciario, passando-se, entdo, ao tema do poder
discricionario na decisdo judicial. Apresenta, também, o processo interpretativo construtivo de Dworkin, descrevendo as etapas de interpretagdo que constroem a
decisdo judicial dworkiniana; em seguida, discorre a respeito das doutrinas convencionalista e pragmatista do Direito, apontando seus pontos principais e as criticas
de Dworkin a essas doutrinas, de forma a que analisa o pensamento posteriormente apresentar a teoria do Direito de Dworkin, chamada de Direito como Integridade.
Por fim, a pesquisa apresenta o papel do Poder Judiciario na construgio do Direito, a partir do juiz-filosofo Hércules, personagem ficticio que Dworkin utiliza pra
descrever a atividade jurisdicional e o papel do julgador no Direito como Integridade; em seguida, ocupa-se da importancia para Dworkin do principio da igualdade,
os direitos individuais e a judicializagdo da politica; discute-se, também, a atividade judiciaria sob a perspectiva politica.

169 SENS, Sheila Catarina da Silva. O papel do Poder Judicidario na construgdo do Direito na Teoria de Ronald Dworkin. 91 f. Monografia (Gradugdo em Direito) —
Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI, Itajai, 2008. Disponivel em (http:/siaibib01.univali.br/pdf/Sheila%20Catarina%20da%?20Silva%20Sens.pdf). Acesso
em 15/07/2014. P. 4-6.

170 Sobre as criticas dirigidas a Dworkin, e as respostas as criticas, conultar: BURLEY, Justine (edited). Dworkin and his critics: with replies by Dworkin. USA:
Blackwell Publishing Ltd, 2004.
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pelas lutas liberais pela ampliacao dos direitos civis, aparecendo em diversos trechos de suas obras e textos estu-
dos de casos concretos que sao apresentados como fonte para o desenvolvimento de suas teorias e explanagoes.
Seus primeiros textos foram sistematizados em em duas obras principais: Levando os Direitos a Sério € Uma Questao
de Principio, quando resgata para a ciéncia do Direito a Questao Moral nas relagoes juridicas, expondo as primeiras
linhas acerca de sua metodologia da formagao do Direito e aplicagao jurisdicional ao analisar casos controversos

importantes da historia juridica anglo-saxa'”'.

O autor também publicou Império do Direito, obra pela qual, através de seu estilo argumentativo minucioso,
demonstrou sua Teoria Construtivista do Direito: direito produto da construcio interpretativa, a semelhanca das pra-
ticas sociais, na qual os participantes sao levados a se apropriar da histéria institucional constituida para dar a ela a

melhor justificativa a luz da moralidade politica estabelecida no seio da comunidade.'”

Atuante no debate publico dos Estados Unidos, contribuiu com artigos para o New York Review of Books co-
mentando decisdes da Suprema Corte norteamericana, participando das polémicas nacionais de temas como aborto,
pornografia, feminismo. Sua contribui¢ao se estendeu por mais de 40 anos. Dentre as principais ideias apresentadas
pelo Autor, estao a atitude interpretativa frente ao Direito, a interpreta¢io como forma de enxergar a norma sob
sua melhor luz, os diferentes estagios da interpretagdao (etapa pré, etapa interpretativa, etapa pos-interpretativa),

o Direito otientado por um ideal politico de integridade, e a distin¢ao entre conceito e concepe¢des de Direito.!”

1 e no mundo e, somada a

A Teoria Dworkiana esta presente em inimeros trabalhos académicos no Brasi
outras teorias e autores, contribui de forma importante para a compreensao da questao da efetividade dos Direitos

Fundamentais no Brasil.

2 O MODELO DWORKIANO: O DIREITO COMO INTEGRIDADE A PARTIR DA FUSAO ENTRE
DIREITO E MORAL

Em qualquer Curso de Direito existente no Brasil, ja nos primeiros anos do ensino juridico, deparamo-nos
com a discussdo sobre o que é Direito e o que é Moral. F uma discussio obrigatéria e que, por vezes, fica relegada
aos primeiros anos da Universidade, naquelas disciplinas mais “filosoéficas” ou “sociolégicas”, como fizem os es-
tudantes, como se, depois, ao se adentrar nos estudos mais processuais e mais profissionalizantes (Gltimos anos da
Universidade), ndo se precisasse mais falar em “Direito e Moral”. Pois bem, este é exatamente um dos temas mais
importantes da Teoria Dworkiana, pois ¢ a partir da ideia de fusao entre Direito e Moral que Dworkin apresenta o

argumento de quc as regras morais € as regras jurl'dicas pertencem a um mesmo ordenamento.

Dworkin é um autor liberal, que vive no contexto americano, sabidamente um contexto que tem um forte
movimento da sociedade civil, alids, suas obras sao permeadas de casos reais que tratam de temas de interesse
social, tais como, aborto, homossexualismo, racismo, eutanasia, liberdades individuais entre outros temas advindos

da ebulicio social'”.

171 SENS, Sheila Catarina da Silva. O papel do Poder Judiciario na constru¢ao do Direito na Teoria de Ronald Dworkin. 91 f. Monografia (Gradugdo em Direito) —
Universidade do Vale do Itajai-UNIVALIL Itajai, 2008. Disponivel em (http://siaibibO1.univali.br/pdf/Sheila%20Catarina%20da%20Silva%20Sens.pdf). Acesso
em 15/07/2014. P. 4-6.

172 SILVA, Davi José de Souza da; FERREIRA, Luciano Cavalcante de Souza. A moralidade politica na pratica judicial em Dworkin. Trabalho apresentado ao XVI
Congresso Nacional do CONPEDI, grupo de trabalho Filosofia e Teoria do Direito, Disponivel em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/davi_jose
de souza da silva2.pdf. Acesso em 15/07/2014.

173 SILVA, Davi José de Souza da; FERREIRA, Luciano Cavalcante de Souza. 4 moralidade politica na pratica judicial em Dworkin. Trabalho apresentado ao XVI
Congresso Nacional do CONPEDI, grupo de trabalho Filosofia e Teoria do Direito, Disponivel em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/davi_jose
de souza da_silva2.pdf. Acesso em 15/07/2014

174 Sobre Dworkin e Teoria da Argumentago Juridica, algumas publicagdes sdo de interessante leitura: A) DUARTE, D. (Org.) ; SARLET, I. W. (Org.) ; BRANDAO,
Paulo de Tarso (Org.). Ponderagdo e Proporcionalidade no Estado Constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. v. 1. 360p .; B) ROESLER, Claudia
Rosane; CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Argumentagdo: no pensamento de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Nesta obra, a Claudia Roesler trata
a respeito da teoria dowrkiana. C) O Banco de Teses da Capes acusa 78 teses ja cadastradas desenvolvidas no Brasil sobre Dworkin (in http://bancodeteses.capes.
gov.br/). D) Na produgao cientifica da UNIVALI, encontramos 41 produgdes de Monografias, Dissertagoes ¢ Teses sobre Dworkin (in http://siaibib01.univali.br/
pergamum/biblioteca/index.php).

175 Em Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais, Dworkin enfrenta a questdo da vida e da morte e as relagdes entre ambas. Para Dworkin, a vida
para além da razdo ¢ um Direito a Dignidade, pois a indignidade seria um dos piores tratamentos a que a pessoa humana poderia ser submetida. Na obra Levando
os direitos a sério, Dworkin apresenta debates sobre casos de judeus, negros, homossexuais e outros, questdes de politicas cotas, discriminagao, apresentando como
estes casos foram julgados pelas Cortes e Tribunais Americanos e analisando as solugdes encontradas do ponto de vista de sua Teoria. Disto decorre que Dworkin
era um analista de casos e julgados, tendo como fonte de suas pesquisas os precedentes jurisprudenciais e os fatos sociais.
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E ¢ nesta ebulicio do mundo da vida que Dworkin busca o Direito como realizag¢ao da propria Vida. O
Direito como integra¢ao da vida, da histéria, dos valores, dos destinos da humanidade. Portanto, para Dworkin as
regras e principios que regem um sistema juridico sao um movimento constante entre a sociedade e a Lei, razao
de ser, de evoluir, de construir e desconstruir um determinado valor juridico a partir das “luzes” que regem aquela
comunidade e daquilo que a sociedade considera como desejavel para a sua existéncia. Um Direito que se encontra

no tempo e no espaco em constante movimento politico e social, pois que o Diteito é fato social'™.

Para demonstrar como Dworkin constroi a ideia de Direito e Moral, apresentaremos o capitulo 10, da obra
Levando os Direitos a Sério177, no qual Dworkin discute o conceito de moralismo, partindo da analise de fatos sociais
tais homossexualismo, prostituigao e publicacbes pornograficas. A pergunta chave proposta para resposta no re-
ferido capitulo ¢ a seguinte: Uma condenacao puiblica num destes casos publicos poderia, por si mesma, justificar
a transformagao de um ato em crime? Ainda neste capitulo, Dworkin coloca em destaque o conceito de opinido

publica e de posi¢ao moral.

Neste capitulo 10 da obra, Dworkin conta que Lorde Devlin, na Academia Britanica, na Conferéncia dos
Macabeus, realizada em 1958, em Londres, fez um pronunciamento que teria sido mal interpretado posteriormente,
no qual menciona que, as pessoas deveriam se perguntar, de modo desapaixonado e frio, se 0 homossexualismo
teria uma presenca tio abominavel que sua presenca constituisse uma ofensa. Em caso positivo, nao via como po-
deria ser negado a sociedade o direito de erradica-lo. Esta posi¢ao foi questionada a época, levando Lorde Devlin

a reescrever diversos outros textos sobre a sua posi¢ao.

Ocorre que, a Comissio Wolfenden havia publicado uma recomendacio de que as praticas homossexuais
privadas, entre adultos que nelas consentissem, nao fossem mais consideradas criminosas. Havia af uma distingao
entre crime e pecado. Ou seja, alguns poderiam até considerar homossexualismo um pecado, mas nem por isto

esta conduta poderia ser transformada em crime.

Diante desta posicao da Comissao, Lorde Devlin estaria inclinado a, diante das mudangas sociais que se
apresentavam na Inglaterra em relagdo ao homossexualismo, acolher os argumentos da Comissao e adaptar o

direito penal da Inglaterra a elas.

Mas, depois de seus estudos, ele viu que estes ideais — os quais de inicio acreditou que eram inquestionaveis,
nao s6 eram questionaveis, como estavam incorretos. Este desencantamento do Lorde Devlin com a sua posi¢ao
inicial, vem apresentado por Dworkin com dois argumentos:

No primeiro argumento'™

, Devlin sustenta o direito da sociedade de proteger a si mesma. Refere-se que
deve haver tolerancia com a maxima liberdade individual que seja coerente com a integridade da sociedade. Ou
seja, o direito deve abster-se de interferir sempre que detectar qualquer indecisao, indiferenca ou tolerancia latente
na condenagao social da pratica. Quando a moralidade publica é desafiada, é a propria sobrevivéncia da sociedade,

¢ a sociedade estaria autorizada a preservar-se'”.

No segundo argumento'®, Devlin sustenta o direito da sociedade de seguir suas proprias luzes. A comunidade
>
deve assumir a responsabilidade moral. Deve agir de acordo com suas proprias “luzes”, ou seja, de acordo com a

fé moral de seus membros'®!.

176 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
177 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 371.
178 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 375.

179 Neste argumento, Devlin conclui que se nossa sociedade odeia suficientemente a homossexualidade, ela estad justificada ao marginaliza-la e a for¢ar seres humanos
a escolher entre as misérias da frustragdo e as da perseguigdo, em nome do perigo que a prdtica representa para a existéncia da sociedade. Segundo Dworkin,
Devlin chega a essa conclusdo sem oferecer provas de que a homossexualidade representa qualquer perigo para a existéncia da sociedade, além da afirmagdo ndo
confirmada de que todos os desvios de uma moral social compartilhada [...]podem, por sua natureza, constituir-se em uma ameaga a existéncia da sociedade e, por
esse motivo, ndo podem ser colocadas fora da esfera do direito” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 380).

180 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 380.

181 Neste argumento, Devlin conclui que se a grande maioria da comunidade concordar acerca de uma resposta, mesmo que uma pequena minoria de pessoas cultas
discorde, o legislador tem o dever de agir com base no consenso. ... Uma mudanga nas instituigoes sociais é o tipo de dano contra o qual uma sociedade tem o
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Neste tema, Dworkin questiona a posi¢ao de Devlin, pois acredita que nossas praticas morais sio muito
mais complexas e estruturadas do que Devlin havia previsto. Neste sentido, Dworkin afirma que é necessario se

entender como se forma uma Posicio Moral.

Ensina Dworkin que Posi¢ao Moral é uma posi¢ao sobre algum tema, de que quero convencé-lo, a, se nao
aceitares a minha ideia de fundo, ao menos acredite que tenho o direito de defender esta posicao. Por isso, tot-
na-se uma Posicdo Moral'®. Para formar uma Posicio Moral, é preciso convencer de que aquela posicao é uma

Posicio Moral.

Dworkin assim pergunta e, depois, responde'®’:

O que devo fazer para convencé-lo de que minha posi¢do é uma posicao moral?

1) Devo apresentar algumas razdes que a justifiquem. Ex. Nao voto em candidatos homossexuais, porque
acredito que a homossexualidade ¢ profundamente imoral. Razoes: a) homossexuais sao inferiores, por nao
terem desejos heterossexuais, b) homossexuais me enojam, c) as praticas homossexuais sao prejudiciais a
saude, d) opinides dos outros, todo mundo sabe que a homossexualidade é pecado;

2) Devo tentar embazar minhas idéias em algum principio ou teoria geral, muito embora eu nem saiba ex-
plica-los claramente. Ex. A Biblia proibe atos homossexuais.

3) Preciso de fato de uma razao para fazer de minha posicdo uma matéria de convicgao moral? Sabemos
que a maioria dos homens considera imorais os atos que provocam sofrimentos desnecessarios, ou que
quebram uma promessa seria sem justificativa e, ainda assim, nao podem oferecer nenhuma razao para
tais opinioes.

4) Sentimentos nio bastam. F preciso examinar as razdes que posso produzir em defesa de minha crenca, e
se minhas outras opinides e comportamentos sio compativeis com as teorias que essas razoes pressupoem.

5) Dworkin afirma que quando os legisladores tém necessidade de resolver uma questao moral, eles preci-
sam otientar-se por alguma Posicao Moral consensual a que o conjunto da comunidade tenha chegado,
porque isso é o que exige o principio democratico e porque uma comunidade tem o direito de orientar-se

por suas proprias “luzes”.

Portanto, a alegacao de que existe um consenso moral #ao deve se embasar em nma pesquisa de opiniao.

Ela tem por base um apelo a percepgao do legislador de como sua comunidade reage a alguma pratica nio aceita.
Mas essa mesma percepeao inclui uma consciéncia das bases em que tal reagdo geralmente se assenta. Se houver um
debate publico envolvendo editoriais, discursos de seus colegas, o testemunho de grupos interessados ¢ sua propria
correspondéncia, iso tudo ira agucar sua consciéncia de quais argumentos e posi¢oes estdo em disputa. Ele deve es-
quadrinhar esses argumentos e posi¢oes para tentar descobrir quais sao preconceitos ou racionalizagdes, quais dentre
eles pressupdem principios gerais ou teorias que ndo se esperaria que vastos setores da comunidade aceitassem e
assim por diante. E possivel que, terminado esse processo de reflexio, ele descubra que a alegagio da existéncia de

consenso moral nio ficou comprovada'®’.

Para Dworkin, as regras morais e as regras juridicas pertencem a um mesmo ordenamento. Ha uma fusio
entre Direito e Moral. Acredita serem invalidas as normas injustas. Em outras palavras, para Dworkin, a morali-
dade condiciona a validade das normas; nao lhes confere apenas sentido. Dworkin defende que as argumentagoes

juridicas adequadas se fundam na melhor interpretacdo moral possivel das praticas vigentes em certa sociedade'®.

Entdo, arriscamo-nos a afirmar que Dworkin conceitua o Direito como Integridade, pois o Direito como inte-
gridade pede que os Juizes admitam, na medida do possivel, que o direito ¢ estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a

Justiga, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliguen nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo

direito de proteger-se. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 382).
182 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 385.
183 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 385-391.
184 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 393.
185 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 393.
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que a situagdo de cada pessoa seja justa e qiittativa segundo as mesmas normas.186

187
5

Para Dworkin

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando encontrar, em algum con-
junto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpreta¢ao da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor posssivel essa restrutra e esse repositério complexos.

Um dos cernes da teoria dworkiana é o Principio da Integridade'™

, cuja ideia central reside na constatagao
de que, ainda que uma comunidade tenha divergéncias e pluralidades acerca de temas que lhe afetam, a mesma
tem principios de base, tais como, moralidade, liberdade, igualdade, os quais estio sempre presentes na atividade

interpretativa do Direito.

Para Dworkin'®:

Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar
o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel,
seja vista como coerente nesse sentido. Nosso maior interesse ¢ o principio jurisdicional, mas nao ainda. Neste ca-
pitulo, sustento que o principio legislativo faz parte de nossa pratica politica a tal ponto que nenhuma interpretacio
competente dessa pratica pode ignora-lo. Avaliamos essa afirmac¢io segundo as duas dimensdes que agora nos sao
familiares. Perguntamos se o pressuposto de que a integridade ¢ um ideal politico distinto se adapta a nossa politica e,
em segundo lugar, se honra nossa politica. Se o principio legislativo de integridade ¢ poderoso nessas duas dimensoes,
entdo o argumento em favor do principio jurisdicional e da concepgiao do direito que defende ja tera comegado bem.

Ou seja, o Principio Judicidrio de Integridade concede ao julgador a potencialidade de identificar direitos e deveres
legais como criacao de uma comunidade personificada, com sua histéria, seus anseios, seus principios morais de base.
O Direito como Integridade ¢ tanto o produto da interpretagdo abrangente da pratica juridica, quanto sua fonte de
inspiracao. HA um movimento de revisitacdo ao elementos do passado, em consonancia ao presente e com uma visio
de futuro. A histéria esta presente como um ponto de coeréncia ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade faz vigorar.

O Direito passa a apresentar-se, desta forma, como um Romance em Cadeia, onde ha um conjunto de
romancistas (operadores juridicos) escrevendo um grande romance, e este romance deve ter uma integridade in-

terpretativa, em que pese o estilo pessoal de cada romancista.

Nesta trilha de raciocinio, tem-se que a atividade juridica é uma atividade de interpretacdo entre Regras e
Principios, para a realiza¢ao do Direito como Integridade. Nesse sentido, a Teoria de Interpretacio proposta por
Dworkin preve que a atividade interpretativa ¢ um exercicio constante de aplicagdo de regras, principios e politicas

publicas, todas tendo como ponto convergente a realizagao da igualdade e da liberdade para a sociedade.
Para a Interpretagao do Direito, o Julgador devera ter claro a distingao entre Regras e Principios.
Regras sao aplicadas 2 maneira do tudo-ou-nada, pois para Dworkin'”,

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza légica. Os dois conjuntos de padroes
apontam para decides particulares acerca da obrigagao juridica em circunstancias especifcias, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagao que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos
que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou nao ¢

valida, e neste caso em nada contribui a decisio.

Ja os Principios', “Diferentes das regtas juridicas, subitamente nos damos conta de que estdo por toda a

parte, a nossa volta.”

186 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo; revisdo da tradugao Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 291.
187 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo; revisdo da tradugao Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 305.

188 Na obra O Império do Direito, Dworkin apresenta de forma minuciosa estudos sobre o que ¢ o Direito?, os conceitos de interpretagdo, convencionalismo,
pragmatismo e personificagdo. Depois, o autor apresenta o que ¢ Integridade e a Integridade no Direito. A seguir, apresenta o “common law, as Leis, a Constitui¢do
e finaliza com um capitulo sobre o Direito além do Direito.

189 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo; revisdo da tradugao Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 213.
190 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
191 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 46.
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Os Principios devem ser aplicados mediante seu peso ou importancia. E se houver colisao de Principios,

havera o sopesamento daquele que deva ser aplicado'™.

Ao concluir seu Modelo I e IT de Regras e Principios, Dworkin diz que': “O meu ponto nio é que “o di-
reito” contenha um nimero fixo de padroes, alguns dos quais sao regras e outros, principios. Na verdade, quero

opor-me a ideia de que “o direito” ¢ um conjunto fixo de padrdes de algum tipo.”

Tanto Regras quanto Principios, no Modelo Dworkiano, sio decorrentes das “luzes” da sociedade. Portanto,
neste entendimento, a atividade de Interpretacao do Direito sera tanto mais justa, mais correta e mais aceitavel

quanto mais atenda as “luzes” da sociedade para a qual ela esta voltada e para a qual objetiva a melhoria.

Interpretar o Direito, a partir de uma base dworkiana, é compreender este conjunto de ideias: que entender
Direito como Integridade sera sempre um exercicio de integracao entre Regras e Principios, derivados de um
Ordenamento Juridico no qual a Liberdade e a Moralidade estio fundidas no Direito, como forma de realizacao
das “Luzes da Comunidade”, processo este sempre em movimento histérico, com o objetivo unico de realizar a

felicidade e o bem estar da humanidade.

Em face desta proposta teorica, passamos a analisar as violagoes aos Direitos Fundamentais pela Via do

Poder Judiciario no Brasil.

3 AINTERPRETACAO DO DIREITO NOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS E AS VIOLAGOES
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA VIA DO PODER JUDICIARIO: O CASO DA REDUGAO DAS
ASTREINTES

Apresentaremos neste trabalho um recente caso, julgado pela Justica Federal do Estado de Santa Catarina,
neste Més de Julho de 2014. Antes de se adentrar a apresentacao do referido julgado, é preciso se dizer que o que
temos lido, assistido e visto—e este caso que serd/a seguir relatado comprova com clareza solar este ponto de vis-
ta—¢ a denegacao oficial — pelo proprio Estadol, por seu Poderes de Estado! — da vigéncia e eficacia dos Direitos
Fundamentais legislados e que ha muito deveriam estar consolidados neste Pafs — e niao o estao! Pelo contrario, a
situagao é alarmante, agravada pelas constantes violagdes cometidas pelo proprio Poder Judiciario, justificadas por
uma suposta “Interpretacao do Direito”, que agora ganha uma nova “roupagem’” absolutamente perigosa, que sio
os precedentes jurisprudenciais vinculantes e que estao sendo utilizados pelas Cortes Superiores como forma de
elidir a revisao das decisoes, tudo embasado em nome de uma também suposta “celeridade e economia process-

sual”. O caso fala por si s6, senao vejamos:

Relatam os autos da A¢ao Ordinaria N° 5006299-09.2013.404.7208 /SC'™, em que é Autor Jucemar Antonio
Pias Nunes — EPP e Requerida a Caixa Economica Federal —-CEF, tendo como Julgador em Primeiro Grau de
Jusrisdi¢ao o Juiz Federal Dr. Zenildo Bodnar, que o Autor firmou, em 18 de Junho de 2009, acordo nos autos
n.° 2008.72.08.001241-8/SC, em que eram partes Jucemar Antonio Pias Nunes ME e Caixa Econémica Federal,
os quais tramitaram perante a 2* Vara Federal de Itajai, quitando-o pontualmente. Contudo, recebeu avisos de
cobranca e inscreveu a parte autora no «Cadastro Interno de Bancos) e no SERASA. A CEF contestou o feito,
suscitando preliminarmente falta de interesse de agir, no mérito alegando, em suma, que as renegociagdes se deram
nos autos n°s 2007.72.08.004515-8 ¢ 2007.72.08004514-6, mas os depositos do autor foram realizados na a¢ao
2008.72.09.001264-9, jamais sendo intimada ou tendo conhecimento dos depdsitos, razao pela qual os débitos
existentes decorrem de culpa exclusiva da vitima, ndo se caracterizando a responsabilidade civil da ré, portanto.

Foi deferida a antecipa¢ao da tutela, determinando-se a exclusio do nome do autor dos cadastros de restri¢ao ao

192 Ao tratar da questdo do sopesamento dos Principios, Dowrkin trava um importante debate sobre o poder discriciondario. Tal debate se encontra em Levando os
Direitos a Sério, p. 50. Neste debate, Dowrkin tenta responder quando um Juiz tem permissdo para mudar uma regra de direito em vigor? Dworkin apresenta uma
forte critica ao positivismo, tentando apresentar um esquema teorico capaz de supera-lo.

193 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao e Notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 120.

194 Disponivel em: http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado pesquisa&selForma=NU&txtValor=50062990920134047208&-
chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=&selOrigem=SC&sistema=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=. Pro-
cesso Eletronico. Acesso em 25/04/2014.
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crédito. O autor veiculou o descumprimento da liminar. A CEF informou o bloqueio da restri¢ao. O autor requereu
a inclusao na condenagao do valor da multa diaria, fixada para o caso de descumprimento da decisao liminar. Em
sentenca terminativa, 0 MM. Juiz Federal Dr. Zenildo Bodnar, julgou PROCEDENTE O PEDIDO, por entender
que a questao fatica fora analisada com acertadas luzes na decisao liminar, pois:

A inscricdo da autora em cadastro de restricdo ao crédito foi determinada pela ré em 21/10/2011, nos valores de
R$ 18.997,349 ¢ 56.359,10, decorrente dos contratos n°s 01200921691000010672 ¢ 01200921691000010753. Com
efeito, nos autos n° 2008.72.08.001241-8/SC foi firmado acordo as fls. 113-114, restando consignado o seguinte:
Cabera ao executado Jucemar abrir duas contas judiciais na CEF (PAB/JF), vinculadas aos processos de execugio
numeros 2007.72.08.004515-8 ¢ 2007.72.08.4514-6 para efetivagdao de todos os pagamentos. Vé-se, no entanto, que as
guias de depésito anexadas a inicial estio todas relacionadas aqueles autos—n® 2008.72.08.001241-8 (COMPG6-30). As
fls. 116-117 do processo a CEF requereu autorizagio para apropriacio dos valores depositados nas contas judiciais
12795-6 ¢ 12796-4, ambas da agéncia 2705 ¢ vinculadas a estes autos, pedido deferido pela sentenca da fl. 118, datada
de 27/07/2009, homologando-se ainda a alteracio da forma de pagamento, para que se desse mediante emissdo de
boleto por agéncia de Balnedrio Camboriti/SC. Os valotes correspondentes as entradas de ambos os acordos foram
levantados pela ré em 19/08/2009 (fl. 121-v daquele processo), porém, como visto, os depdsitos continuaram a set
feitos nos mesmos autos. Posteriormente, nos autos da execuciao n® 2007.72.08.004515-8, a CEF foi intimada para
esclarecer o pedido de penhora da fl. 87, bem como para informar se o acordo feito continuava valido, visto que os
executados vinham efetuando depédsitos mensalmente nas contas judiciais 2705.005.12795-6 ¢ 2705.005.12796-4,
contas estas vinculadas aos autos da acdo de Embargos a Execugao n°® 2008.72.08.001241-8. Silente a CEF, este juizo
considerou vigente o acordo, e, em setembro de 2011, foi determinada a expedicao de alvara para levantamento dos
valores até entdo depositados. Desta forma, o Juiz Federal entendeu que o acordo permaneceu valido e vigente, tanto
que a ré, embora nao se manifestando nos autos, sacou os valores depositados pela autora ao longo da execuc¢ao do
pacto. Por outro lado, na contestagio a CEF nao questiona a suficiéncia dos valores depositados pela autora ao longo
da execucio do acordo, opondo-se somente a forma de execugao. Destarte, tendo a 1é sacado os valores depositados
judicialmente, ainda que de forma diversa do previsto no titulo judicial, e que o processo judicial configura mero ins-
trumento a servico do bem da vida que lhe corresponde, ndo vislumbroo o Julgador solucio diversa ao caso concreto
que nio seja considerar adimplente a parte autora.

E, aplicando a Lei do Consumidor, entendeu haver prova conclusiva acerca da efetiva negativagao do autor por
divida quitada, sendo inegavel que este fato gera abalo moral substancial passivel de indenizagao. Disse o Julgador:

Com efeito, a jurisprudéncia pacifica tem entendido que a inscri¢ao indevida nos 6rgaos de protecao ao crédito (SPC,
SERASA, CADIN), por si s6, traduz hipétese de dano moral, sendo desnecessaria a prova objetiva do abalo a honra
e a imagem das pessoas perante a sociedade. E o entendimento do STJ:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADIM-
PLENTES. DANO MORAL. PROVA. ART. 159 DO CC/1916.

1. Jurisprudéncia desta Corte pacificada no sentido de que a indevida inscri¢ao no cadastro de inadimplentes, por si
s6, ¢ fato gerador de indeniza¢io por dano moral, sendo desnecessaria a prova objetiva do abalo a honra e a reputagao
sofrida pelo demandante.

2. Recurso especial conhecido, mas improvido.
(STJ, REsp n° 468573/PB, 2* Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 08-09-2003, p. 295).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE DEVEDO-
RES. PROVA DA EFETIVA EXISTENCIA DO PRE]UiZO.

- Segundo a jurisprudéncia desta Corte, ‘a exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a de-
monstracao da existéncia da inscri¢ao irregular’. Precedentes. Recurso especial nao conhecido.

(STJ, REsp n” 204036, 2* Turma, Relator Ministro Barros Monteiro, D] 23-08-99, p.132).
Na mesma senda, colhe-se do TRF4:

ADMINISTRATIVO. DANO MORAL. INSCRICAO NO CADIN. INDENIZACAO. FAZENDA PUBLICA
NACIONAL. LEGITIMIDADE.

- Nas a¢oes de dano moral, em casos de inclusao ou manutengao indevida em cadastro de inadimplentes, basta a prova
do fato, nio se exigindo a prova do sofrimento causado.

- Apelagao conhecida e desprovida.

(AC n° 2004.72.04.001770-9/SC, Rel. Des. Fed. Catlos Eduardo Thompson Flores Lenz, 3" Turma, D] 09-08-
2006, p. 721).

No que tange ao arbitramento da indenizacao a titulo de danos morais, destaco particularmente os seguintes aspectos
que considero preponderantes: a) gravidade objetiva da culpa; b) tempo de inscri¢ao indevida (dois anos e trés meses);
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c) auséncia de medidas concretas para mitigar os efeitos maléficos da inscrigio.

Por todos estes aspectos, considero o dano moral como elevado e considerando as finalidades: preventiva, reparato-
ria, pedagogica e principalmente sancionatéria (viés imprescindivel neste caso), tenho como necessario e suficiente o
montante de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

O valor arbitrado devera ser corrigido monetariamente pelo IPCA-E, a partir desta data (Sumula 362 do STJ); e acres-
cido de juros da poupanga, a partir do evento danoso [21/10/2011] (Sumula 54 do STJ), nos termos do art. 1°-F da
Lei n.° 9.494/97, com a redacio dada pela Lei n.° 11.960/09, ¢/c com o que foi decidido pelo Plenatio do STF nos
autos das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n.°s 4.357/DF e 4.425/DF e pela 1* Secio do STJ nos autos do
Recurso Especial Representativo de Controvérsia n.® 1.270.439/PR.

Prosseguindo em seu raciocinio, o Julgador entendeu pelo cabimento da Multa Cominatoria, prevista na

Lei do Consumidor, pois o autor requereu a execu¢ao da multa diaria (R$ 500,00), fixada na decisao liminar para

o caso de descumprimento da determinacgao de retirada, em 5 dias, do seu nome dos cadastros de inadimplentes.

Estando caracterizada a mora de 106 dias para o cumprimento da decisio, o autor apresentou como devido o valor

de R$ 53.000,00.

Disse o Julgador Federal:

As astreintes sdo 0 meio coercitivo apropriado para compelir o devedor ao cumprimento da obrigacio de fazer ou de
nio fazer decorrente de decisdo judicial ou sentencga. Seria indcua a sua fixagdo se, uma vez verificado o descumpri-
mento, aquela restasse inexigivel. Neste sentido:

Lembro o argumento expendido pelo exmo. st. Ministro LUIZ FUX, nos autos do REsp n° 699.495/RS no sentido
de que ...] a funcido das astreintes é vencer a obstinagdo do devedor ao cumprimento da obrigacdo de fazer ou
de ndo fazer, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da sua recalcitrancia).(in REsp 885737/SE, rel. Min.
Francisco Falcao, 1°T, j. em 27/02/2007)

A multa diaria (astreintes) ¢ tipico meio executivo de coacio. Atuando sobre a vontade do devedor, ela visa a fazer com
que o devedor satisfacga, sob pressdo, a prestagao que deveria espontaneamente entregar ao seu credor. Daf afirmar-se
que a execucao por meios coativos ¢ forma de execucio forcada indireta , ja que o cumprimento da obrigacdo ocorre,
nio diretamente pela acdo do Judiciario, mas pela do préprio devedor. Os meios de sub-rogacio , ao contrario, sio
os que o Estado utiliza para, ele mesmo, entregar ao credor o objeto da prestagdo, independentemente da vontade
ou da colaboracio do devedor. H4, aqui, portanto, caracterizadamente, execugao forcada direta. Em trés subespécies
classificam-se ditos meios executivos: (a) meios de desapossamento , (b) meios de transformacio e (c) meios de ex-
propriagao . Os primeiros, consistentes em providéncias para retirar o bem da posse do devedor ou de terceiro que o
detenha, sio utilizados para a execucio forcada de obrigacdo de entregar coisa. Os meios de transformacao prestam-se
ao atendimento de obrigacSes de fazer e de ndo fazer. Por eles, o Estado providencia medidas para que a obra ou o
servico ou o desfazimento, reclamados pelo credor, sejam realizados por outrem, que nido o devedor renitente. E,
finalmente, os meios executivos de expropriacdo consistem em atos de invasdo forcada do patrimoénio do executado
para dele separar um ou mais bens, que serdo destinados a cumptir obrigacio de pagar quantia.(in REsp 784188 /RS,
rel. Min. Teoti Albino Zavascki, 1* T., j. em 25/10/2005).

De fato, o prazo pata o cumptimento da decisdo findou no dia 14/10/2013 (evento 19). Em que pese a CEF tenha
afirmado ter cumptido a decisdo (evento 26, INF2), o autor comprovou que a restticao, com registro em 21/10/2011,
ainda persistia na consulta realizada em 19/11/2013 (evento 32, INF1). O cancelamento somente foi efetuado no dia
28/01/2014, caracterizando a mora de 106 dias.

Destaco, por oportuno, que os prazos que se suspendem durante as férias forenses sdo os prazos processuais civis,
e ndo os prazos fixados pelo Juizo para o cumprimento de provimentos liminares. Com efeito, a CEF nio estava de
‘recesso’ e, muito menos, ficaram de ‘recesso’ as ordens judiciais.

Assim sendo, condeno a CEF ao pagamento em favor do autor do valor de R$ 53.000,00.

De todo o exposto, em Primeira Instancia o caso restou assim julgado: 1) condenagao da Caixa Economica

Federal ao pagamento de indeniza¢ao por danos morais no montante de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a serem corri-

gidos e acrescidos de juros de mora nos termos da fundamentagao, e; b) pagamento de R$ 53.000,00 (cinquenta e trés

mil reais) em favor do autor, corrigidos monetariamente pelo IPCA-E, a partir da publicagio, referentes as astreintes.

A Caixa Econémica Federal recorreu da decisio e, em Segundo Grau de Jurisdi¢ao, quando o Julgador

apreciou o Recurso de Apelacio Civel n. 5006299-09.2013.404.7208/SC, aplicou interpretagdo completamente

diversa, sem nenhum argumento plausivel, sem nenhuma explicagao aceitavel, que pudesse justificar a modifica¢ao
do guantum condenatorio do patamar de R$ 20.000,00 para R$ 5.000,00.
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Disse apenas o Julgador de Segunda Instancia:

No caso em comento, como ja relatado, a empresa/autora restou inscrita indevidamente em cadastros restritivos de
crédito pelo periodo de dois anos e trés meses.

Assim, configurado o equivoco na conduta da CEF ao efetuar a inscri¢do do nome do autor indevidamente no cadastro
de inadimplentes, presente o nexo causal e surge o dever de indenizar.

Para fixacdo do quantum devido a titulo de reparagio de dano moral, faz-se uso de critérios estabelecidos pela doutrina
e jurisprudéncia, considerando: a) o bem juridico atingido; b) a situa¢do patrimonial do lesado e a da ofensora, assim
como a repercussiao da lesao sofrida; c) o elemento intencional do autor do dano, e d) o aspecto pedagégico-punitivo
que a reparagio em agoes dessa natureza exigem.

Da analise dos autos, conclui-se que o autor cumpriu o acordo judicial, utilizando, todavia, conta diversa da acordada,
e a CEF intimada a se manifestar sobre a validade do acordo, quedou-se inerte, levando o magistrado ao entendimento
de que tudo procedia corretamente, razao pela qual, inclusive, liberou a CEF o levantamento do depdsito judicial.

Consideradas todas essas circunstancias, tenho que o valor do quantum indenizatério deve ser adequado aos para-
metros adotados pela Corte, in verbis:

ADMINISTRATIVO. CIVIL. CEE. ACAO DE INDENIZACAO. INSS. EMPRESTIMO CONSIGNADO. FALTA
DE REPASSE. DANO MORAL. INDEVIDA INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. QUAN-
TIFICACAO. REDUCAO DO MONTANTE INDENIZTORIO.

1. Tratando-se de empréstimo consignado, o § 2° do art. 6° da Lei n® 10.820/2003 estabelece que o INSS tem res-
ponsabilidade em relagdo a retencao dos valores e repasse a institui¢io bancaria, devendo manter o pagamento do
beneficio na mesma casa bancéria enquanto o empréstimo nio for liquidado.

2. O dano moral decorrente da inscricio indevida em cadastro de inadimplente ¢ considerado in re ipsa, isto é, ndo
se faz necessaria a prova do prejuizo, que ¢ presumido e decorre do préprio fato.

3. Na quantificagao do dano moral devem ser sopesadas as circunstincias e peculiaridades do caso, as condi¢oes
economicas das partes, a menor ou maior compreensio do ilicito, a repercussio do fato e a eventual participacio do
ofendido para configuracio do evento danoso. A indenizacio deve ser arbitrada em valor que se revele suficiente a
desestimular a pratica reiterada da prestagao de servigo defeituosa e ainda evitar o enriquecimento sem causa da parte
que sofre o dano.

4. O montante indenizatério deve ser atualizado a contar da decisdo que o arbitrou (Simula 362 do STJ), com base
no Manual de Calculos da Justiga Federal, e cabe a incidéncia de juros de mora a partir do evento danoso (Sumula 54

do STJ e art. 398 do novo Cédigo Civil).
5. ..

(TRF4R., AC n. 5000171-44.2011.404.7110/RS, 4" Turma, Relator Desembargador Federal Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, j. 22/01/2013)

FINANCIAMENTO HABITACIONAL E CONTA CORRENTE OBRIGATORIA. NULIDADE DA CONTA.
INEXISTENCIA DE DEBITO. INSCRICAO INDEVIDA EM ORGAOS RESTRITIVOS DE CREDITO. IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS. CARACTERIZACAO DO DANO MORAL. DANO PRESSUPOSTO.
VALOR DA INDENIZACAO.

1. A conta-corrente aberta em nome da parte autora foi utilizada exclusivamente para o depésito das prestagdes do
financiamento habitacional. As institui¢Ges financeiras nio podem exigir a abertura de conta-corrente para a concessao
de financiamentos. Pratica vedada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

2. Como a parte autora demonstrou nao ter interesse nos servicos bancarios oferecidos e na manuten¢io da conta-cot-
rente, esta devera ser cancelada, pois ¢ nula. Os valores cobrados para a manutenc¢do da conta também sao atingidos

pela nulidade.

3. Inscri¢io indevida do nome da parte autora em cadastro de inadimplentes gera dano moral independente da prova
do dano, que ¢ presumido e decorre do préprio fato, bastando a comprovagao da inscri¢io indevida.

4. O arbitramento do valor da indenizac¢ao advinda dos danos morais deve ser pautado pelo bom senso e pela razoa-
bilidade, ndo podendo ser irrisrio nem ensejar enriquecimento ilicito. A indenizagao deve, de certa forma, amenizar
o sofrimento da vitima e punir na medida certa o responsavel pelo dano, a fim de desestimuld-lo a pratica de novas
condutas ilicitas. Assim, tendo em vista as particularidades do caso e a situagdo das partes, o valor da indeniza¢io
deve ser fixado em R$ 5.000,00, valor este de acordo com os parametros adotados pelo ST] e pelo TRF da 4" Regiao
em casos semelhantes.

(TRF4R., 4 * Turma, AC n. 5002550-19.2010.404.7101 /RS, Relator Desembargador Federal Candido Alfredo Silva
Leal Junior, j. 02/10/2012) grifei

Assim sendo, merece ser reformada em parte a sentenga, para que seja adequado o valor da indeniza¢do por danos
morais aos julgados semelhantes, razao pela qual o reduzo para a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a serem
devidamente atualizados, como constou na sentenca.
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E, em relagao as astreintes, disse o Julgador que, conquanto seja perfeitamente cabivel a imposi¢ao de multa

por descumprimento a ordem judicial como meio coercitivo,

De acordo com os precedentes desta Corte e do Superior Tribunal de Justiga, o valor da multa diaria por
descumprimento nao faz coisa julgada material, podendo ser modificado, caso se mostre irrisério ou excessivo,

nesse ultimo caso representando enriquecimento sem causa do exequente.

Disse, ainda:

O valor dado a causa na inicial foi de R$ 207.985,50 (duzentos e sete mil novecentos e oitenta e cinco reais e cinquenta
centavos). Porém embasou-se tal pretensdo nos valores constantes das cartas de cobranca enviadas pela CEF e em
valor pretendido de danos morais, que estimou em R$ 40.680,00 (quarenta mil seiscentos e oitenta reais). Assim,
como a ac¢do foi parcialmente procedente apenas para efetuar o pagamento de danos morais em vinte mil reais, que
ora reduzo para cinco mil, este ¢ o valor que me norteard na avaliacdo do montante das astreintes.

Em que pese tenha havido o descumprimento da decisdo pela parte ré—que deve ser penalizada, porque manifestamente
descumpriu ordens judiciais—nao se pode permitir o enriquecimento desproporcional de uma das partes em detrimento
da outra, de modo que deve ser adequada a multa a valores proporcionais e razoaveis, de forma a penalizar a parte
que descumpriu decisdo judicial e assegurar a outra parte a devida compensagio pela demora no cumprimento. Dessa
forma, tenho por adequado, dadas as peculiaridades do caso concreto, reduzir a condenagio da multa diaria para o
valor total de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), corrigidos na forma determinada na sentenca.

Decorrente do relatado acima, e que nos serve de analise, decorre a realidade com a qual nos deparamos
dia a dia no Pafs em relacdo a aplicacdo da Lei e a Interpretacao da Lei. Ora, no Brasil sempre estamos tentando
discutir novos paradigmas, novas teorias, novos aportes teéricos alienigenas, mas, do ponto de vista dos Direitos
Fundamentais, ndo estamos dando conta de cumprir a Lei que se encontra evidente, clara e posta com abundancia
a nossa frente. A Lei, pura e simples, clara, sem davidas, constitucional, garantidora dos direitos dos cidadaos bra-
sileiros. Lei esta que vem sendo renegada na aplicacdo diaria na Justica Brasileira, como o caso acima relatado. Ora,
se o Julgador de Primeiro Grau — aquele que participou ativamente da causa, aquele que conheceu as partes, aquele
que efetivamente desenvolveu todo o trabalho de julgamento do caso concreto — , decidiu em favor de quantias
pecuniarias que encontraram respaldo na prova dos autos, quais sio os argumentos interpretativos que poderiam

autorizar a modificagao tio profunda deste julgamento?
De que forma a teoria Dworkiana pode ajudar a compreender este caso com desfecho tdo complexo?

Um dos argumentos que se apresenta recorrentemente quando tratamos de danos morais no Brasil, especialmen-
te no Direito do Consumidor, ¢ o relativo a “industria do dano moral”. Julgados dos Tribunais Superiores demonstram
claramente uma posi¢ao que “vem tomando corpo entre n6s”, no sentido de até se conceder a indenizag¢ao por danos
morais, mas em valores bem infimos, para evitar que novas demandas sejam protocoladas, abarrotando-se o Judiciario

de novos processos. Seria um “desincentivo” ao consumidor interessado em “danos morais”.

Ora, Dworkin, em suas obras, apresentou diversos casos americanos julgados pelas Cortes, e que tratavam
de assuntos que o autor considerou importantes serem retratados em seus estudos. Mas temos que entender que
no sistema americano a esfera extrajudicial é muito fortalecida e que para um caso alcance a esfera judicial, espe-
cialmente a Suprema Corte, ¢ um caminho muito dificil, oneroso do ponto de vista financeiro, e que nem todos os
cidadaos americanos optam por esta esfera. Pelo contrario, a Media¢ao e a Arbitragem Extrajudicial ganham cada
vez mais espaco no Sistema Americano, como formas de Solugdes Negociais Extrajudiciais de Conflitos. Portanto,
as Cortes e Suprema Corte acabam por receber menor volume de casos para analise e julgamento, além do sistema

juridico préprio que é o common law195.

195 Common law (do inglés “direito comum”) é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das decisdes dos tribunais, e ndo mediante atos legislativos ou
executivos. Constitui portanto um sistema ou familia do direito, diferente da familia romano-germanica do direito, que enfatiza os atos legislativos. Nos sistemas
de common law, o direito ¢ criado ou aperfeigoado pelos juizes: uma decisdo a ser tomada num caso depende das decisdes adotadas para casos anteriores e afeta
o direito a ser aplicado a casos futuros. Nesse sistema, quando ndo existe um precedente, os juizes possuem a autoridade para criar o direito, estabelecendo um
precedente.' O conjunto de precedentes é chamado de common law e vincula todas as decisdes futuras. Quando as partes discordam quanto o direito aplicavel, um
tribunal idealmente procuraria uma soluc@o dentre as decisdes precedentes dos tribunais competentes. Se uma controvérsia semelhante foi resolvida no passado,
o tribunal ¢ obrigado a seguir o raciocinio usado naquela decisdo anterior (principio conhecido como stare decisis). Entretanto, se o tribunal concluir que a
controvérsia em exame ¢ fundamentalmente diferente de todos os casos anteriores, decidird como “assunto de primeira impressdo” (matter of first impression, em
inglés). Posteriormente, tal decisdo se tornara um precedente e vinculara os tribunais futuros com base no principio do stare decisis (In http.//pt.wikipedia.org/wiki/
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No Brasil, ao contrario, passamos por um movimento muito forte de acesso a justica, consubstanciado por
politicas publicas tais como a gratuidade da justica, o jus postuland; gratuito nos Juizados Especiais e a facilitagio de
diversos meios de acesso ao Judiciario, sem maiores custos. Por isso, temos um Poder Judiciario lotado de demandas

individuais e coletivas, tendo em vista esta abertura que o préprio Sistema Juridico proporcionou ao cidadao brasileiro.

Todavia, o cidadao brasileiro nao pode pagar o pre¢o em relaciao a uma tentativa de “fechamento” das portas
que foram anteriormente escancaradas, no sentido de se desincentivar as demandas entendidas por alguns como
“desnecessarias” ou aquelas que estao sendo chamadas como “incomodos do mero dia a dia”, “industria do dano
moral”, “tentativa de enriquecimento ilicito” entre outros adjetivos que temos visto serem utilizados sem qualquer
plausibilidade ou interpretacao pelos Orgﬁos]udiciais Brasileiros, que, nesta tentativa de evitarem novas demandas,
estao a desincentivar novos processos pela via da violagao aos Direitos Constitucionais garantidos, num movimento

contrario as conquistas cidadas e ao principio do nao retrocesso.

Se queremos fortalecer a Via Extrajudicial de Resolu¢ao de Conflitos (e este seria um caminho fantastico,
com a criacao de uma Cultura do Consenso em contraposi¢ao a Cultura do Conflito), que fomentemos politicas

publicas capazes de criarem uma nova cultura juridica, de dialogo, de paz, de concilia¢ao e por af em diante.

Jamais podemos admitir que a Viola¢do aos Direitos e Garantiais Fundamentais seja uma via adequada

para este fim.

Ao contrario disso, seria necessario se promover o fortalecimento dos servigos publicos de qualidade, ca-
pacitacOes aos fornecedores de servicos no Brasil, especialmente aos litigantes habituais de grande porte (bancos,
telefonia, servigoes aéreos etc), pois estamos cansados de saber que tais servicos sao prestados com péssima quali-
dade no Brasil, tudo o que é denotado por pesquisasrealizadas ordinariamente e mesmo pelos nimeros apresentados

pelo Conselho Nacional de Justica. 1%

Ao final do acérdao, quando o Julgador afirma que a decisdo esta sendo tomada para evitar o “enriquecimento
ilicito”, pergunta-se: evitar o enriquecimento ilitico de quem? Pois o teor da decisdao autoriza e legitima a absurda
e ilicita conduta de um dos maiores bancos brasileiros em continuar violando direito fundamental do cidadao a
imagem e honra, balisado pelo Judiciario, pois a decisao Judiciaria somente teria sentido se pudesse atuar pedago-

gicamente no caso, o que, visivelmente, inocorreu.

Dworkin'”’, a esse respeito, diz que:
Se leigos, professores de direito, advogados em exercicio e juizes nao tém uma boa resposta para a pergunta de como
¢ possivel a divergéncia tedrica, e do que se trata, nao dispomos do essencial de um aparato razoavel que nos permita
fazer uma critica inteligente e construtiva da atuacio de nossos juizes.

Vivemos hoje no Brasil um império de violagdes de Direitos Fundamentais cometidas pelo Poder Judiciario,

pela iniciativa privada, pelos Orgaos Publicos diretos e indiretos... E precisamos dizer, referenciar, estudar, pesquisar

Common_law). Acesso em 16/07/2014.

196 A Pesquisa “100 Maiores Litigantes — 2012 (http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf), realizada pelo Conselho
Nacional de Justiga, denota que os setores publicos da Esfera Federal e dos Estados foram responsaveis por 39,26% dos processos que chegaram a Justiga de
Primeiro Grau e aos Juizados Especiais entre janeiro e outubro de 2012. O setor publico federal e os bancos respondem sozinhos por 76% dos processos em
tramitagdo e isso ¢ muito significativo, sendo objeto de todas as nossas preocupagoes e dialogos institucionais. Foi a segunda vez que o CNJ elabora a relagdo dos
100 maiores litigantes do Poder Judiciario brasileiro. A primeira lista foi divulgada em 2011 e teve como foco o estoque de processos em curso no Judiciario até
2010. Ja a edicdo 2012 analisa apenas as novas acoes judiciais, ingressadas na primeira instancia da Justiga e nos juizados especiais. Segundo esta edigao, o Instituto
Nacional de Seguro Social (INSS) continua a ocupar o primeiro lugar no ranking das organizagdes publicas e privadas com mais processos no Judiciario Trabalhista,
Federal e dos estados. O 6rgdo respondeu por 4,38% das agdes que ingressaram nesses trés ramos da Justiga nos 10 primeiros meses de 2012. Na sequéncia, vem a
BYV Financeira (1,51%), o municipio de Manaus (1,32%), a Fazenda Nacional (1,20%), o estado do Rio Grande do Sul (1,17%), a Unido (1,16%), os municipios de
Santa Catarina (1,13%), o Banco Bradesco (0,99%), a Caixa Econdmica Federal (0,95%) e o Banco Itaucard S/A (0,85%), respectivamente ocupando da segunda
a décima posicao. Na divisao por setores, a pesquisa mostra que o setor publico foi o que mais figurou na Justi¢a Federal, na do Trabalho e na dos estados, com
12,14% do total de casos novos registrados nesses trés ramos, entre janeiro e outubro de 2011. Depois, encontram-se os bancos (10,88%), o setor publico municipal
(6,88%), o setor publico estadual (3,75%), a telefonia (1,84%), o comércio (0,81%), a area de seguros/previdéncia (0,74%), a industria (0,63%), os servigos (0,53%)
e os conselhos profissionais (0,32%). A segunda edi¢do dos 100 Maiores Litigantes também traz a relagdo das organizagdes com mais processos por ramo do
Judiciario. No ambito estadual, a pesquisa mostra que os bancos e o setor publico (municipal, estadual e federal) foram responsaveis por 34,4% dos processos novos
que chegaram a primeira instancia entre janeiro ¢ outubro de 201. Nos Juizados Especiais, os bancos e o setor de telefonia figuram como os setores mais litigantes da
Justiga Estadual, respectivamente com 14,7% e 8,3% do total de processos ingressados no periodo. Na Justi¢a Federal, o setor publico federal e os bancos também
apresentaram os maiores percentuais de processos novos, respectivamente com 68,8% e 13,4% na primeira instancia e 92,3% e 7,2% nos juizados especiais. Nesse
segmento, duas instituigdes se destacaram por concentrar boa parte das novas agoes movidas nos 10 primeiros meses do ano passado: o INSS (com 34% de agdes
no primeiro grau e 79% nos juizados especiais) e a Caixa Economica Federal (com 13% dos processos no primeiro grau e 7% nos juizados especiais).No Judiciario
Trabalhista, a industria foi o setor que mais respondeu pelas a¢des movidas entre janeiro e outubro de 2011.

197 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo; revisdo da tradugao Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 15.
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e falar sobre isso. Precisamos urgentemente pensar o Direito como este conjunto de atitudes que define a sociedade
onde esta inserido, um Império de Normas e Principios autorizadores da forma de vida que aquele corpo social
toma como escolha de vivéncia e que pode ou nio assumir os contornos delineados para a realizacdo da efetividade
da Constitui¢ao que guia aquela sociedade.

198
5

Para Dworkin

O império do direito ¢ definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo. Estudamos essa atitude
principalmente em tribunais de apelagdo, onde ela esta disposta para a inspe¢do, mas deve ser onipresente em nossas
vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida
a politica no mais amplo sentido. F£ uma atitude contestadora que torna todo cidadio responsavel por imaginar quais
s20 os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada nova
circunstancia. O carater contestador do direito é confirmado, assim como ¢ reconhecido o papel criativo das decisdes
privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto
regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a tltima palavra, sua palavra ndo sera a melhor por essa razio.

199

E, continua ensinando Dworkin'”; que a atitude do Direito deve ser construtiva:

A atitude do direito ¢ construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para
mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé em relagio ao passado. E, por ultimo, uma
atitude fraterna, uma expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos,
interesses e convicgoes. Isto ¢, de qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas que queremos
ser e para a comunidade que pretendemos ter.

Talvez esta seja uma das citagbes mais encantadoras de Dworkin, pois expressa o Direito como a represen-
tacdo da Vida, a vida que queremos para nés e para as geragoes futuras. Nao podemos relegar o papel do Direito
como base da sociedade. Nao podemos retroceder no caminho Constitucional ja construido e negar o protago-
nismo de todos aqueles que ja sofreram para a conquista do Estado Democratico de Direito no Brasil. A historia
nao pode retroceder. Ela tem que avancgar: avangar nas garantias, avancar na efetividade dos direitos, avancar na

ética e no cumprimento da Lei.

A Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justi¢a, ha muito vem sustentando a Integridade do Di-

reito, quando revela a sua Interpretacio contraria 2 Reducio de Astreintes, consoante o Acérdao abaixo relatado”™:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ASTREINTE. VALOR ELEVADO. PEDIDO DE REDUCAO.
INEXISTENCIA DE DEMONSTRACAO DE MOTIVOS QUE JUSTIFIQUEM O NAO CUMPRIMENTO
DA ORDEM JUDICIAL. INDEFERIMENTO.

1. Para reducao da multa didria fixada a fim de se cumprir obrigacio de fazer ou de nao fazer, ¢ necessario que a ele-
vacao no montante nao decorra simplesmente da resisténcia da parte em cumprir a ordem judicial.

2. A analise sobre o excesso da multa deve ser pensada de acordo com as condi¢bes enfrentadas no momento em que
a multa incidia e com o grau de resisténcia do devedor. Nao se pode analisa-la na perspectiva de quem, olhando para
fatos ja consolidados no tempo, depois de cumprida a obrigag¢ao, procura razoabilidade quando, na raiz do problema,
existe um comportamento desarrazoado de uma das partes.

3. Recurso conhecido e improvido.

(REsp 1135824/MG, Rel. Ministta NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe
14/03/2011).

No corpo do Acédrdao, a Ministra aduz:

Resta analisar o principal tema do recurso especial, que ¢ o pedido de reducio da astreinte. Os dados relevantes para
a aprecia¢do desse pedido sdo os seguintes: (i) o titulo levado a protesto e a cadastros de restricdo ao crédito mon-
tava a quantia de R$ 1.630,00; (i) a condenacao por dano moral em decorréncia dos indevidos apontamentos foi de
aproximadamente R$ 7.000,00; (iii) o juizo facultou ao lesado promover, diretamente, a retirada de seu nome dos
cadastros discutidos; (iv) o lesado optou por pleitear que a institui¢ao financeira fosse incumbida de tal medida, tendo
sido a ela imposta tal obrigacao em abril de 2004; (v) houve um atraso inicial de mais de 90 dias no cumprimento da
determinacio, pelo Banco; (vi) esse atraso motivou a propositura de uma primeira execug¢ao para cobranga de astrein-
tes, que resultou na condenacao do Banco a pagar aproximadamente R§ 27.000,00 a esse titulo; (vii) ndo obstante tal

198 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo; revisio da tradugdo Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 492.
199 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo; revisdo da tradugdo Silvana Vieira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 492.
200 Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/. Acesso em 17/07/2014.
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condenacao, o Banco permaneceu inerte por mais de um ano, motivando o aumento da astreinte ¢ a propositura de
nova execu¢ao; (viii) o valor do débito correspondente ao segundo periodo de inadimplemento era de R$ 121.873,55,
na data da propositura da segunda execucio; (ix) o Banco cumpriu a obrigacio determinada na sentenca em 19 de
agosto de 2005.

...OMmissis...

Ora, a mesma facilidade que teria o recorrente para fazer cessar a lesao de seu direito teria também a recorrida, com a
diferenca de que a obrigacio foi imposta a ela, néo a ele. Este recurso especial ¢é rico em argumentos para demonstrar
o exagero da multa, mas ¢ pobre em justificativas quanto aos motivos da resisténcia do Banco em cumprir a ordem
judicial. Se nao ha qualquer demonstragio dos motivos da resisténcia e se, como ocorre neste processo, a ordem
judicial s6 foi cumprida apés a multa ser elevada pela terceira vez, ao patamar de R$ 1.000,00 por dia (apds mais de
um ano de resisténcia), reduzir a astreinte nesta sede produziria seguramente um efeito muito pernicioso: indicaria as
partes e aos jurisdicionados em geral que as multas fixadas para cumprimento de obrigacSes de fazer nio sio sérias,
sao meros simbolos que nio serdo necessariamente tornados realidade. A procrastinagiao ao cumprimento das ordens
judiciais, assim, sempre poderia se dar sob a crenca de que, caso o valor da multa se torne elevado, o inadimplente a
podera reduzir, no futuro, contando com a complacéncia do Poder Judiciario.

...OMmissis...

Forte nessas raz&es, conheco do recurso especial e nego-lhe provimento.

No caso que estamos analisando (Caixa Econémica Federal), em que pese a Interpretagiao do Juiz Federal de
Primeiro Grau e da propria Ministra do ST| (em caso analogo), “vem tomando corpo entre nés” a posi¢ao assumida

pelo Julgador Federal de Segundo Grau, sendo possivel se encontrar inimeros outros casos que dao eco a esta posi¢ao.

Diante da Posi¢ao Moral e Juridica que vem tomando corpo no Judiciario Brasileiro, em favor da Reducio
de Astreintes, colocam-se alguns questionamentos: Que tipo de conduta estamos incentivando no Pais por meio
de nossas atitudes enquanto Operadores do Direito? Que atitude estamos tomando para melhorar a sociedade? A
interpretacao levada a efeito no caso acima se adequa ao anseio da comunidade? A regra (a Lei) foi cumprida? A
Lei deve ser cumprida. Cumprir a Lei ndo ¢ ser positivista. A Lei, a regra, esta posta, e enquanto atender ao anseio

social, deve ser cumprida.

Segundo concluimos em nossos estudos na disciplina de Principiologia e Politica Constitucional™:

1) As regras constitucionais sem concessao ou autorizagao, valem integralmente;

2) As regras constitucionais que excepcionam o direito assegurado, valem até o limite do limite;

3) As regras constitucionais que autorizam exce¢dao em lei ou por forca de lei, sao limitadas no limite
dos limites;

4) Os principios constitucionais que veiculem direitos fundamentais, valem integralmente e sio exigiveis

desde logo, mas podem encontrar limites em outro principio quando ocorra choque entre eles.

Portanto, se temos uma Lei do Consumidor aceitavel como Posi¢do Moral e como Regra, nao ha excegdo:

as astrientes devem ser aplicadas em patamares pedagdgicos. Este o sentido de Regras e Principios!

Nao ha como se compreender qual a coeréncia da Interpretagao em favor da Reducao das Astreintes, quando
se tem uma pesquisa do CNJ a denotar que os bancos estio em primeiro lugar como os mais acionados no Pais
como um todo, ante a ma prestacao dos servigos disponibilizados no mercado aos consumidores. Ora, se queremos
construir uma mentalidade pedagogica de melhoria dos servicos bancatios no Pais, precisamos agir pedagogicamen-
te no curso dos processos, deixando de permitir (por meio da imposi¢ao das astreintes) que os bancos descumpram
ao menos as ordens judiciais! Ja que aos consumidores os bancos nao respeitam, sera que vamos admitir que, para

além disso, também desrespeitem as ordens judiciais?

Em que medida a Interpretagao levada a efeito pelo Julgador Federal de Segunda Instancia em Reduzir As-
treintes atende aos legitimos anseios da comunidade consumeirista, que esta cansada de ter uma belissima Lei do

Consumidor em maos, mas que nao funciona na pratica do dia a dia?

Nao se pode ter medo de dizer que estamos retrocedendo. As causas de consumo devem ser analisadas do

201 Esta foi uma anotagdo pessoal procedida a partir da apresentagao do Prof. Dr. Paulo de Tarso Brandao durante a Sistematizacao final da disciplina.
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12, e ndo estamos vendo isto acontecer de modo geral no Judiciario™”. Elas

ponto de vista da sua repercussao socia
tem uma fungao social. Deste ponto de vista, manter astreintes em patamares dignos e pedagogicos é contribuir
para que haja menos litigios no Brasil, pois somente com medidas sérias, efetivas, eficientes, os litigantes habituais
(fornecedores) poderao agir de modo diferenciado no mercado de consumo, mais comprometidos com o cumpri-
mento efetivo das Regras e Principios aplicaveis ao Consumidor, Fornecedor e Mercado de Consumo. Astreintes
que nao fagam o menor sentido do ponto de vista pedagogico (analisando-se patrimonio de ofensor e ofendido) nao
contribuem em nada para a melhoria do sistema de consumo em geral no Brasil. Pelo contrario, o circulo vicioso
continua: consumidor com direitos violados Poder Judiciario que continua violando os direitos do consumidor
fornecedor que nao muda. A histéria nao muda, a vida social nao muda, o mercado de consumo nao muda. A

Lei perde seu sentido. O Direito perde o seu sentido. O Direito nao é Interpretado no ambito de sua Integridade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise acima realizada, com coragem afirmamos, que o Brasil ainda precisa cumprir a sua Cons-
tituicdo. Dar efetividade real aos Direitos Fundamentais®™. Precisamos ainda consolidar uma série de Direitos
previstos na Carta Magna, que estdo, ao contrario, sendo relegados nos Tribunais Superiores. Paradoxos se colocam
na Jurisprudéncia Nacional aos borbotoes: area civel, consumeirista, penal, tributaria etc. Julgados que ofendem aos
Direitos Fundamentais, seja porque ndo tomam a atitude necessaria para a corre¢ao social, seja porque retrocedem
nas conquistas fundamentais ja legitimadas e moralmente aceitas pela sociedade brasileira. Em algumas areas as
conquistas avangam. Mas, a area do Direito do Consumidor, por exemplo, esta a merecer melhores analises e um

compromisso maior com a efetividade das Garantias Fundamentais dos cidadaos.

Entdo nos resta perguntar: o que precisamos fazer nos Tribunais Brasileiros hoje a nivel interpretativor Pois
Lei nés temos! Temos a Constituicao, temos a Lei do Consumidor, Lei do Idoso, Lei de Acessibilidade, Lei da

Transparéncia, temos leis para tudo o que quisermos e necessitarmos.

Precisamos urgentemente seguir o sistema interpretativo de Normas e Principios que atenda ao nosso Sis-
tema Brasileiro e que atente para as “luzes da nossa sociedade”. Em sintese, quando as decisoes levadas a efeito
pelas Cortes Superiores no Brasil contrariam os Direitos Fundamentais — e elas contrariam, como vimos acima
— estamos diante de um movimento de retrocesso das lutas sociais dos movimentos que batalharam em todo um
projeto de democratizag¢ao do Pafs. Ha limites a interpretagao dos Tribunais? Vivemos um momento histérico
muito complicado no Brasil, onde as Cimaras, Turmas e Orgaos Colegiados das Cortes Superiores firmam suas
posic¢des, tornando-as vinculantes, e cujas decisoes politicas e juridicas muitas vezes constituem-se em afrontas as

Regras e Principios Constitucional, tudo em nome de uma suposta “Interpretacio da Norma”.

“Vem tomando corpo entre nés” (na Jurisprudéncia) entendimentos, até mesmo sumulados, que contrariam
cada vez mais a construcao do Direito como Integridade na sociedade brasileira, que retrocedem nas conquistas
democraticas dos Direitos Fundamentais e que encontram azo em uma interpretacao equivocada dos Tribunais,
engessando-se as Instancias de Justica Originarias, as quais, ainda que atendam as “luzes da comunidade”, niao

passam de um sopro de ar fresco que logo se esvai ante o calor emanado das fornalhas superiores.

Por se tratar de uma Ciéncia Interpretativa, tudo é possivel? A Interpretagao do Direito pode admitir retro-

cessos? No caso em analise acima, vimos que:

202 Sobre a Fungao Social do Estado Contemporaneo, consultar: PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo social do Estado contemporaneo. (Recurso Eletronico). 4 ed. Itajai:
Univali, 2013.

203 Sobre a Judicializagdo da Justica consultar: A) BODNAR, Zenildo; STAFFEN, Marcio Ricardo; SAVARIS, José Antonio; DUARTE, Maria Raquel (orgs.). 4
Judicializagdo dos direitos versus acesso a Justica. (Recurso Eletronico). Itajai: Univali, 2012. B) OLIVEIRA NETO, Francisco José de. Estrita legalidade e
atividade jurisdicional. (Recurso Eletronico). Itajai: Univali, 2012.

204 Sobre a Efetividade dos Direitos Fundamentais consultar: Ay MONTE, M. J. E.; BRANDAO, P. T. . Direitos Humanos e sua Efetivagdo na Era da Transnacionalidade:
didlogo Luso-Brasileiro. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2012. v. 1. 292p . B) SPENGLER, F. M. (Org.) ; BRANDAO, P. T. (Org.) . Os(Des)Caminhos da Jurisdi¢do.
Florianopolis: Conceito Editorial, 2009. v. 0. 259p . C) OLIVEIRA NETO, F. J. R. (Org.); COUTINHO, J. N. M. (Org.); MEZZAROBA, O. (Org.); BRANDAO,
P.T. (Org.) . Constituigdo e Estado Social: Os Obstaculos a Concretizagdo da Constitui¢ao. 1. ed. Coimbra; Sdo Paulo: Coimbra; Revista dos Tribunais, 2008. v. 1.
358p . D) BRANDAO, P. T. . A¢des Constitucionais—"novos” direitos e acesso a Justi¢a. 2. ed. Floriandpolis: OAB/SC, 2006. v. 1. 320p . E) BRANDAO, P. T. .
Acdo Civil Publica. 2. ed. Florianopolis: Obra Juridica, 1996. v. 1. 149p .
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O Julgador de Primeira Instancia julgou procedente o pedido de danos morais e astrientes, e quantificou-o
em R$ 20.000,00 e R§ 53.000,00, respectivamente;

O Julgador de Segunda Instancia julgou procedente o pedido de danos morais e astrientes, pelos mesmos

motivos do Primeiro Julgador, e quantificou-o em R$ 5.000,00 e R$ 5.000,00 respectivamente;

Qual o sentido da interpretacao levada a efeito neste caso? O argumento exposto na segunda decisao, na
tentativa de justificar a redugao de valores, é o referente a vedagao de suposto enriquecimento ilicito da parte. To-
davia, os padrdes financeiros de ofensor (Caixa Economica Federal) e ofendido (Empresa) denotam que a quantia
fixada pelo Julgador de Primeira Instancia atenderia com equidade aos padrées financeiros de ambos os litigantes,
atendendo-se ao sentido pedagogico das indenizagdes (ou seja, impedir que novos casos injustos como este voltem

a acontecer — sentido pedagogico da indenizagao).

Portanto, as posi¢oes que vém sendo assumidas por alguns Tribunais Superiores no Brasil, especialmente
na area dos Direitos dos Consumidores, sao posi¢oes que nao encontram qualquer respaldo juridico do ponto de

vista tedrico ou de precedentes sociais, nao realizando o Direito como Integridade.
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SEGURANCAJURI',DICA, PROTEGCAO DA CONFIANCAE PROIBICAO DE
RETROCESSO: TRIADE FUNDAMENTAL A GARANTIA E MANUTENCAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Adriana Regina Dias Cardoso®”

Queila de Aradjo Duarte Vahl**

Sumario: Introducio; 1. Seguranca juridica, prote¢io da confianca e proibicio de retrocesso: preceitos implicitos, porém de alta
relevancia; 1.1. O principio da (ou direito a) seguranca juridica; 1.2. A prote¢io da confianga; 1.3. O principio da vedagao ao re-
trocesso; 2. O alcance da proibicdo de retrocesso em face dos direitos sociais; Consideracdes Finais; Referéncia das fontes citadas.

INTRODUCAO

Os direitos sociais constituem a parte mais sensivel dentre os direitos constitucionalmente garantidos pela

lei fundamental aos cidadaos, dada a sua vulnerabilidade em face de mudangas na conjuntura socioeconomica.

E o que afirma Theodoro Jr.: “quem diz direito, acima de tudo diz paz, paz no relacionamento daqueles que

compdem o tecido social do estado de direito. Nio é para outro fim que o direito organiza o Estado Democratico””.

Assim, ¢é necessaria a criagao de institutos juridicos que protejam tais direitos, sem contudo, inviabilizar que

sejam reformados.
Para tanto, o presente artigo busca analisar o principio da vedag¢ao de retrocesso.

Antes, porém, impende discorrer acerca da seguranga juridica e da protecao da confianca — dois preceitos

que se relacionam, intimamente, com a proibi¢ao de retrocesso e que lhe dao sustento.

Pavimentado o caminho mediante a exposi¢ao dos principios da seguranga juridica e da protecao da confian-
¢a, chega-se, entdo, ao ponto fulcral deste trabalho, que se ocupa de verificar o papel e a extensao do principio da

proibicao de retrocesso em matéria de direitos sociais, dada a ja aludida vulnerabilidade destes.

1 SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO DA CONFIANCA E PROIBICAO DE RETROCESSO: PRE-
CEITOS IMPLICITOS, POREM DE ALTA RELEVANCIA

1.1 O principio da (ou direito a) seguranca juridica

O direito tem por fim precipuo a obtengao de paz social; em verdade, mais que a obter, visa manté-la, sendo

necessario, para tanto, garantir a estabilidade de situagoes juridicas em que se encontram os destinatarios das normas.
Fala-se, nesse contexto, em seguranga juridica, que figura, concomitantemente, como direito e principio.

E direito de que gozam os cidadaos na medida em que o Estado deve lhes assegurar uma estabilidade razoa-
vel nas suas relagoes juridicas, bem como, de modo geral, a protegao ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato
juridico perfeito. Acerca desses trés elementos, cuja protecao, em nivel constitucional e mesmo infraconstitucional,

constitui corolatio da seguranca juridica, discorrem Oliveira e Siqueira Jt.2%:

205 Auditora Fiscal de Controle Externo junto ao Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina —
UFSC. Especialista em Administracao e Auditoria Aplicada ao Controle Externo pelo Centro de Ciéncias da Administragdo — ESAG, da Universidade do Estado
de Santa Catarina — UDESC. Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. E-mail: adrianardcardoso@gmail.com. Curriculo em
plataforma lattes: < http:/lattes.cnpq.br/2883821219510123>

206 Procuradora do Estado de Santa Catarina. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Mestranda em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALIL E-mail: queilavahl@hotmail.com. Curriculo em plataforma lattes: <http://lattes.cnpq.br/4718107911514845>

207 THEODORO JR., Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguranga juridica. Revista de Processo. v. 136. p. 32.
Jun. 2006, p. 43. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/formLogin>. Acesso em 20 fev. 2015.

208 OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de; SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 26-27.
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O texto constitucional, combinado com o art. 6° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil [atual Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro], estabelece os casos de irretroatividade da norma juridica, com a finalidade de garantir
a estabilidade dos direitos subjetivos: o direito adquirido, o ato juridico petfeito e a coisa julgada.

O direito adquirido ¢ aquele que ja se incorporou ao nosso patrimoénio ou personalidade. O ato juridico perfeito é
aquele que ja se consumou segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (art. 6° § 1°, LICC). A coisa julgada ¢
a decisio judicial de que ndo cabe mais recurso (art. 6° § 3°, LICC ¢/c art. 467 do CPC).

Ainda a respeito da consagragao do preceito em comento pelo ordenamento juridico, Theodoro Jr. assinala:

A Constituicdo brasileira consagra o principio da seguranga juridica em mais de uma oportunidade. Ja no preambulo
se anuncia que o Estado Democritico de Direito, de que se constitui a Republica Federativa do Brasil, esta destina-
do a garantir, entre outros direitos fundamentais, a segurancga. Esta, ao lado de outros direitos da mesma estirpe, se
insere no rol dos “valores supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social”. Também no art. 5.°, caput, da CF/1988, a declaracio dos ditreitos e garantias fundamentais tem inicio com
a proclamagio de que todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se a todos os residentes no pais a inviolabilidade do
direito a seguranca ¢ a propriedade. Esse compromisso do estado de direito com o principio de seguranca, alids, nio é
uma peculiaridade da Republica brasileira. Todo o constitucionalismo ocidental de raizes européias o adota ¢ exalta™”.

Vale destacar, nesse contexto, que o panorama visualizado no direito brasileiro — em que a seguranca juridica

nao figura explicitamente, a despeito de ter manifestagoes suas pulverizadas no texto constitucional e de ser principio
informativo de todo o ordenamento juridico — nao difere daquilo que se encontra no além mar".

Acerca da seguranca juridica como direito, é precisa a ligao de Sarlet:

[...] é certo que o clamor das pessoas por seguranga [...] e [...] por uma certa estabilidade das relacoes juridicas, constitui
um valor fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a pretensio de merecer o titulo de Estado de Diteito,
de tal sorte que, pelo menos desde a declaragao dos Direitos Humanos de 1948 o direito (humano e fundamental)
a seguranga passou a constar nos principais documentos internacionais ¢ em expressivo numero de Constitui¢oes
modernas, inclusive na nossa Constitui¢ao Federal de 1988, onde um direito geral a seguranca e algumas manifesta-
¢bes especificas de um direito a seguranca juridica foram expressamente previstas no art. 5.°, assim como em outros
dispositivos da Lei Fundamental®".

209 THEODORO JR. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguranga juridica. p. 35.

210 A titulo ilustrativo, recorre-se, uma vez mais, a ligdo de Theodoro Jr., que assim explana: “Em Portugal, v.g., embora a Constitui¢do ndo consagre de maneira
direta e textual o principio da seguranca juridica, no enunciado dos fundamentos do Estado de Direito Democratico (art. 2.° da CF/1988, doutrina e jurisprudéncia
estdo acordes em que dito principio “decorre necessariamente da idéia de Estado de direito e, assim, o tém por consagrado pela Constitui¢do”. Nao ¢ diferente o
posicionamento do direito grego, segundo o qual “o principio da seguranga juridica ¢ um elemento substancial do Estado de direito, que é o fundamento juridico da
dignidade humana, que o Estado democratico deve respeitar e proteger”. Tal como se passa em Portugal, também na Constituigdo dos Estados Unidos néo ha uma
expressa mengao ao principio da seguranga juridica . A jurisprudéncia, no entanto, chega a seguranga juridica indiretamente, por meio da aplicagdo da exigéncia de
nao-retroatividade e do respeito a clausula do due process. Pode-se, entdo, alcangar a concepgao, por via jurisprudencial, de que o principio de seguranga juridica
também ¢é visto como “um componente essencial” do Estado de direito e que “o sistema constitucional americano ndo ficaria realmente fora de suas exigéncias”.
Na Italia, em que o principio da legalidade sofreu pesados comprometimentos durante o regime fascista, quando o autoritarismo e arbitrariedade fizeram escola, a
doutrina contemporanea valoriza o principio da seguranga juridica, fazendo-o corresponder a idéia de “ certeza de direito”. Na concepgao jurisprudencial muito se
tem discutido a proposito do tema e, mesmo no siléncio da Constituigdo, a Corte Constitucional italiana ja proclamou que a “seguranga juridica é de fundamental
importancia para o funcionamento do Estado democratico”, 8¢ que deve ser definida como “um principio supremo”, ao afirmar que “a confian¢a do cidaddo
na seguranga juridica constitui um elemento fundamental e indispensavel do Estado de Direito”. Goze ou ndo do elevado grau de principio supremo, na ordem
constitucional italiana, o certo ¢ que o principio de seguranga juridica na doutrina e jurisprudéncia daquele pais ocupa uma posicao superior a de simples principio
geral de direito. A seguranga juridica insere-se numa ordem superior, para desfrutar do status de “um principio constitucional ndo-escrito, que pode interligar-se com
diversas exigéncias e com diversos outros principios”, € que, na realidade, desempenha um papel de “importancia fundamental para o funcionamento do Estado de
Direito Democratico”. Na Alemanha, onde em passado de lastimavel memoria se ofenderam profundamente as idéias de liberdade e dignidade humana, seu atual
Direito Constitucional, voltado para o resgate da democracia e dos direitos da personalidade, atribui a seguranca juridica o status de um principio, mais precisamente
de um imperativo (Gebot der Rechtssicherheit) portador de um valor constitucional. Nao se trata de um valor proprio, mas algo derivado do principio geral do
Estado de Direito, no sentido da Lei Fundamental. Ou seja: “o principio de seguranca juridica é um elemento essencial, com a justica (Gerechtigheit), do principio
do Estado de direito e tem, por conseguinte, como todos os elementos estruturadores da no¢ao do Estado de direito, um valor constitucional. Isto decorre de uma
concepeao tedrica mais global da liberdade individual e da sociedade liberal que ¢ aquela onde se nutre a democracia. No seio desta sociedade onde a liberdade
individual se determina a ser um valor de referéncia e onde o Estado de direito se empenha a ser a garantia, a seguranga juridica aparece como um componente
essencial de tal prote¢do”. A tal principio—¢ bom dizer—ndo faz mengdo expressa a Constituigdo alema. Sua feigdo constitucional irrecusavel, no entanto, deriva
da propria concepgao da nogao do Estado de direito concebido como forma institucional da Alemanha nos termos do art. 20 de sua Lei Fundamental. O principio
de seguranca juridica ¢ considerado, no mesmo nivel que a justi¢a, como elemento essencial, da nogdo de Estado de direito. O principio de seguranga juridica,
principalmente em razao da valorizagdo dos direitos do homem no seio do direito comunitdrio, encontra grande sucesso no direito francés. Tem-se a consciéncia de
que a seguranga juridica acompanha os desdobramentos da nogao de estado de direito e atende as exigéncias de seguranga impostas em face do desenvolvimento de
um ambiente cada vez mais complexo e sujeito a evolugdes cada vez mais incertas. Assim como o meio ambiente reclama atengao cientifica eficiente, o meio social
também exige do legislador, para evitar penalizagdes excessivas, “regras juridicas que sejam simples, claras, acessiveis e previsiveis”. A presenga do principio da
seguranga juridica no Direito Constitucional francés ¢ interpretada como fruto da evolugao do estado de direito de um sistema formal para um sistema que contém
exigéncias materiais. Liga-se ao novo Estado em que se enfraquece o principio da democracia majoritaria e se reforga o sistema dos direitos fundamentais. Essa
evolugdo busca superar a visdo de um sistema fundado unicamente sobre o respeito a hierarquia das normas juridicas para se interessar pelo conteudo dessas normas.
Diz-se entdo que o Estado de direito se organiza por meio de um sistema politico e juridico voltado para a prote¢do dos direitos fundamentais. E nesse Estado de
direito preparado para tutelar os direitos fundamentais que aos principios classicos da separa¢do dos poderes, da legalidade e da proporcionalidade, se agrega o
principio da seguranca juridica, dentro das exigéncias materiais do atual Estado de direito. Nos julgamentos do Conselho Constitucional da Franga, a proposito
principalmente do principio que exige a clareza e a precisdo da lei, ¢ que se revela a importancia e a natureza do principio de seguranca juridica. E nele se vé ‘uma
exigéncia constitucional’. Essa mesma otica prevalece quando se trata da jurisprudéncia relativa a retroatividade das leis fiscais, classificando a irretroatividade,
na espécie, como uma das imposi¢des da seguranca juridica, a que se atribui a natureza de ‘uma das exigéncias constitucionais’. Esse posicionamento do Direito
Constitucional francés afina-se com todo o nivel do direito comunitario europeu. Com efeito, ‘o principio de seguranga juridica foi erigido pela Corte de Justiga
das comunidades européias ao grau de exigéncia fundamental’”. (THEODORO JR.. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da
seguranga juridica. p. 37)

211 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso
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O primeiro ponto a se destacar do excerto doutrinario supra colacionado refere-se a definicdo da mengao a
seguranca juridica como direito humano e fundamental. Tais categorias, conquanto bastante semelhantes e mesmo
utilizadas indistintamente — embora tal uso constitua um equivoco — correspondem a diferentes acepcoes de um
direito. E ¢ salutar explanar, ainda que brevemente, a diferenga entre direitos fundamentais e direitos humanos, a
fim de, logo de plano, averiguar a importancia da seguranga juridica tanto no plano do ordenamento juridico-cons-
titucional, quanto no ambito internacional.

Assim, recorre-se, novamente, a licao de Sarlet*!?

. De maneira bastante sintética, pode-se afirmar que direitos
humanos estao atrelados a acepcao de direitos dos quais sao titulares absolutamente todos os seres humanos, in-
dependentemente da ordem juridico-constitucional em que se achem insertos, como decorréncia da dignidade da
pessoa humana, que ¢é insita a todos os individuos. Os direitos fundamentais, por outro lado, atrelam-se a concepgao
de um ordenamento juridico; nao necessariamente estao positivados — uma vez que ¢ possivel o reconhecimento
de um direito fundamental nao positivado, como ¢ aquele a seguranca juridica —, mas sao, em geral, acolhidos pelo
direito nacional. Assim, os direitos humanos, quando albergados por uma ordem juridica, assumem, também, o

carater de direitos fundamentais.

A seguranga juridica, portanto, ¢ tida como direito humano por constituir prerrogativa de todos os seres hu-
manos, onde quer que estejam, uma vez que ¢ decorréncia da dignidade da pessoa humana; ¢ direito fundamental
— no Brasil, pelo menos —, ademais, porque recepcionada, ainda que implicitamente e em manifestagoes esparsas
pelo texto constitucional, pelo ordenamento juridico brasileiro. O duplo carater de que se reveste o direito a segu-
ranga juridica demonstra a importancia que lhe é imputada pelo direito brasileiro. Para além de direito, é principio,
por constituir, inarredavelmente, figura central do moderno Estado de Direito, uma vez que “um auténtico Estado
de Direito ¢ um Estado da seguranca juridica, ja que, do contrario, o governo das leis podera resultar em despotis-

mo e toda sorte de iniqiidades”*".

Aborda-se, sob esse aspecto, a seguranga juridica como subprincipio do principio do Estado de Direito, segun-
do o qual o poder se rege e ¢ exercido, necessariamente, balizado por normas. E evidente que o exercicio de poder
livre de amarras legais — caracteristica inerente, por exemplo, aos Estados absolutistas — conduz, inexoravelmente,

a inseguranca juridica, porquanto ausente qualquer diretriz normativa que confira previsibilidade a ordem juridica.

Embora seja direito e principio inerente dos Estados de Direito — concepgao cristalizada pela Constitui¢ao
Federal e desta indissociavel — e, mesmo, pilar daqueles, a segurancga juridica raramente se acha expressamente
positivada, a exemplo do que ocorre na lei fundamental brasileira. Contudo, tal fato nao conduz, por 6bvio, a con-

clusao de que a ordem juridico-constitucional brasileira nao acolheu a seguranca juridica — e nem poderia fazé-lo.

Assim, embora nao se encontre expressa em momento algum, a seguranca juridica, como um sobreprincipio,

possui varias manifestagdes ao longo do texto constitucional.

Apenas a seguranca, de modo genérico, tem referéncias expressas na Constituicio Federal: esta menciona
seguranc¢a no preambulo, e a trata com um dos diteitos inviolaveis no artigo 5°*'%, ao lado dos direitos a vida, libet-

dade, igualdade e propriedade; mais, incumbe o Estado de garantir a seguranca publica a todos, em seu artigo 144"

E, nio tendo abordado a seguranca juridica explicitamente, a Constituicio Federal e mesmo normas

social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n. 57, p. 5-48, out./dez. 2006. p. 6.

212 SARLET, Ingo Wolfgang. As aproximagdes e tensdes existentes entre Direitos Humanos e Fundamentais. Revista Consultor Juridico. 25 jan. 2015. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais>. Acesso em 15 fev. 2015.

213 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 10.

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

215 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:
I —policia federal;
II - policia rodoviaria federal;
III - policia ferroviaria federal;
IV —policias civis;
V — policias militares e corpos de bombeiros militares.
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internacionais nao especificaram o contorno do direito a seguranca juridica, de sorte que nao precisaram seu ambito
de atuagao. Mesmo os principais documentos em matéria de reconhecimento e prote¢ao dos Direitos Humanos
Fundamentais ndo contém referéncia expressa a um direito a seguranga juridica — somente a seguranga do individuo
—, de maneira que, repise-se, a seguranca juridica somente se acha de modo implicito, como no ambito criminal,
quando se impede a irretroatividade de leis penais prejudiciais ao réu, bem como, de modo semelhante, na seara
tributdria®®, com a atuagio do principio da anterioridade e suas decorréncias; pode-se dizer que, genericamente, a
seguranca juridica institui a irretroatividade das disposi¢Oes sancionadoras desfavoraveis ou restritivas de direitos

individuais, como nos exemplos supra mencionados.

Na mesma linha de pensamento, discorre Sarlet:

Muito embora em nenhum momento tenha nosso constituinte referido expressamente um direito a seguranga juridica,
este (em algumas de suas manifestagSes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos dispositivos da Cons-
tituicdo, a comegar pelo principio da legalidade e do correspondente direito de nio ser obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5.°, II), passando pela prote¢do do direito adquirido, da coisa julgada
e do ato juridico perfeito (art. 5.°, XXXVI), bem como pelo principio da legalidade e anterioridade em matéria penal
(de acordo com o art. 5.°, XXXIX, nio hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal)
e da irretroatividade da lei penal desfavoravel (art. 5.°, XL), até chegar as demais garantias processuais (penais e civis),
como ¢ o caso da individualizacdo e limitagao das penas (art. 5.°, XLV a XLVIII), das restri¢des a extradi¢do (art. 5.°,
LI e LII) e das garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LIV e LV), apenas para
referir algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos exemplos extraidos do art. 5.°, que, num sentido amplo,
também guardam conexdo com a nog¢io de seguranca juridica®’.

Sao varias, portanto, as manifestagoes da seguranca juridica na Constitui¢ao Federal, embora nenhuma faga

referéncia expressa ao instituto ora abordado.

O carater de destaque assumido pela seguranca juridica no direito nacional justifica-se, em boa parte, por
sua vinculagao com a seguranga social — esta, sim, expressa, e traduzida, basicamente, nos direitos fundamentais a

saude, assisténcia e previdéncia social.

E necessario afiangar, a seguir que, muito embora intimamente ligada aos direitos sociais, a seguran¢a nao
abrange somente estes, e tampouco somente aqueles direitos consagrados pelo constituinte. A prote¢ao conferida
pela seguranca juridica estende-se para além dos direitos supramencionados, ocasiao em que emergem as ideias de

protecao da confianga e proibi¢ao de retrocesso — dois institutos a serem adiante analisados.

A segurancga, de modo geral, atua com vistas a dirimir insegurangas de toda ordem: sejam aquelas relativas
a economia ou a instabilidade social, ou mesmo concernentes a ondas reformistas que, de tempos em tempos,

assolam o direito brasileiro, muito em virtude daquelas primeiras formas de inseguranga aludidas.

Theodoro Jr. conceitua, entao, a seguranca juridica nesse contexto de mudangas de toda ordem:

a seguranca juridica nao ¢ outra coisa senao a possibilidade reconhecida pelo operador econdémico, fiscal, e por todos
os juridicionados, de um meio juridico seguro, posto ao abrigo das dleas e reviravoltas eventualmente ocorridas nas
regras do ordenamento jutidico™®.

E, precisamente acerca das desenfreadas mudancas legislativas, o mesmo autor formula pontual critica:

Por simples modismo ¢, as vezes por comodismo, o legislador contemporaneo ¢ levado a edi¢ao de normas incomple-
tas e vagas, que importam em verdadeira delegacio de poder normativo aos 6rgaos da Administracdo e do Judicidrio.
Nio que se deve impedir a adogdo de clausulas gerais nos textos legislativos. Valores éticos, para serem incorporados
ao direito positivo reclamam a observancia dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego constante e injustificado
de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar o ordenamento juridico, gerando duvidas, incertezas e mesmo
imprevisibilidade no meio social.

216 Mantendo a discussdo na seara tributaria, Marins destrincha a atuagdo da seguranga juridica nesse campo do Direito: “seguranga material consiste na plena
previsibilidade das regras de tributagdo, o que se logra tdo-somente através da observancia formal e material da reserva absoluta de lei, do principio da estrita
legalidade que se desdobra na tipicidade em matéria tributaria (art. 150 da CF/1988, e seus diversos paragrafos e incisos). Seguranga formal que se expressa no
modus operandi administrativo revelado pelo procedimento de fiscalizagao e langamento. Seguranga processual revelada pela qualidade do procedural due process
of law que baliza a atuagdo dos julgadores administrativos e judiciais, para a lide fiscal (art. 5.° da CF/1988) e seus diversos incisos)” (MARINS, James. Elisdo
tributaria e sua regulacdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 13-14).

217 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 11.
218 THEODORO JR.. 4 onda reformista do direito positivo e suas implicagoes com o principio da seguranga juridica. p. 39.
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Falha, portanto, o legislador quando, empolgado por alguns valores relevantes e positivos, neles se concentra, ¢ realiza
obra renovadora de importantes capitulos do ordenamento juridico, ignorando, porém, a necessidade de preservar,
nas estruturas normativas renovadas, a seguranca juridica |[...].

Todo o ordenamento juridico brasileiro, nas ultimas décadas, tem sido perpassado por uma onda intensa de revisio e

atualizacdo, tanto no terreno do direito publico como do direito privado. Em nome do principio da socialidade e da

justica, porém, nem sempre se tem destinado ao principio de seguranca jutidica a aten¢do que ele reclama?”.

Em um cenario de aceleradas mudangas sociais, econoémicas, geograficas e politicas — as quais, inexoravel-
mente, se espraiam ao direito —, a assecura¢ao de seguranga juridica aos cidadios se faz ainda mais indispensavel

a garantia de estabilidade social.

Assim, a eficacia e a efetividade do direito a seguranc¢a — ressaltado, neste escrito, o direito a seguranga juri-
dica — assumem papel de destaque, o que de modo algum conduz, destaca Sarlet™, a uma total previsibilidade ou

uma imutabilidade dos atos do poder publico.

A seguranca ¢ um dos direitos — ou até mesmo conjunto de direitos, haja vista as diversas facetas de seguranca
que ha, como, a titulo ilustrativo, a seguranca publica, a seguranca social e a seguranga juridica — que integram o
nucleo da dignidade da pessoa humana. Assim, a esta, que informa e permeia todo o ordenamento juridico patria,

esta umbilicalmente ligada a seguranca juridica.

Logo, a dignidade da pessoa humana achar-se-a violada onde quer que as pessoas nao estejam em condigoes,
de, com razoaveis seguranga e tranquilidade, confiar nas instituicGes sociais e estatais e numa certa estabilidade das

suas proprias posicoes juridicas — ou seja, onde nao haja seguranca juridica.

De modo semelhante, é possivel asseverar que os direitos fundamentais somente estardo suficientemente
protegidos quando houver uma minima seguranca juridica, considerada a relacdo entre esta e a dignidade humana,
da qual os direitos fundamentais sio explicita¢oes. De outra forma, pode-se dizer que, somente havendo dignida-
de da pessoa humana onde houver seguranca juridica, a garantia desta é conditio sine gua non para a assecuragao de

direitos fundamentais.

Dessa forma, um standart minimamente desejavel de segurancga juridica somente se alcanga se assegurada a

prote¢ao da confianca do individuo e do corpo social como um todo.

Realizada a conexao entre a segurangca juridica e a prote¢ao da confianga, discorrer-se-a acerca deste principio

no préximo subitem.

1.2 A protecdo da confianca

De plano, recorre-se a licio de Canotilho, a fim de evidenciar que, tanto quanto a ja comentada seguranga
juridica, a prote¢ao da confianga também assume carater principiolégico e, apresentando mais uma semelhanca
com o primeiro principio, igualmente s6 se encontra de modo implicito na Constitui¢ao Federal, o que nao exclui
o fato de que seus efeitos se estendem a toda a ordem juridica:

O Estado Democritico de Direito conta com os principios de seguranca juridica e de protecio da confianca como
clementos constitutivos da prépria nogao de estado de diteito. |...]

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que aos seus atos ou as decisdes publicas concernentes a
seus direitos, posi¢oes ou relacoes juridicas fundadas sobre normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os efeitos
previstos e assinados por estas mesmas normas.

O autor prossegue, citando as principais manifestagoes do principio da protegao da confianca:

(1) Relativamente a actos normativos—proibi¢ido de normas retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridica-
mente protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais—inalterabilidade do caso julgado; (3) em relagio a actos da
administracio—tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos constitutivos de direitos.

219 THEODORO JR. 4 onda reformista do direito positivo e suas implicagées com o principio da seguranga juridica. p. 38 e 43.
220 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 13.
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Por fim, completa o constitucionalista portugués:

O principio da seguranca juridica exige tanto a confiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do
poder publico, quanto a seguranca do cidadao no que diz com as suas disposicoes pessoais e efeitos juridicos de seus
proprios atos, de tal sorte que tanto a seguranca juridica quanto a protecio da confianca incidem em face de qualquer
ato de qualquer 6rgio estatal®™'.

De modo semelhante, também relacionando a seguranca juridica e a prote¢ao da confianga — e ja antecipando
uma mengao a proibicio de retrocesso —, Mathieu™ desdobra aquele primeiro preceito em dois grandes grupos
de exigéncias, que vao desde a forma até a substiancia das normas editadas pelo legislador democratico. Assim, a
exigéncia de qualidade forma um dos grupos e a exigéncia de previsibilidade configura o outro grupo. Em nome da
exigéncia de qualidade da lei atuam o principio da clareza, o principio da acessibilidade, o principio da eficacia e o
principio da efetividade. No tocante a exigéncia de previsibilidade da lei, arrolam-se o principio da nao-retroativida-
de, o principio da confianga legitima, o principio da estabilidade das relagdes contratuais e o principio da prote¢ao

dos direitos adquiridos; este ultimo, é evidente, constitui manifestacio do principio da vedagdo de retrocesso.

A fim de concluir este introito ao principio da prote¢ao da confianga, ha que se considerar, nos termos de
Zimmer, que

a confianca ¢ considerada como conceito de base da democracia. Constitui o fundamento moral da democracia repre-
sentativa (que comega com o mandato dos eleitores aos eleitos) e se propaga como fundamento de todas as relacSes
travadas pelos cidaddos e os poderes publicos™.

Portanto, logo de inicio, constata-se a intima relacdo entre a seguranga juridica e a protecao da confianca:

sa0, reciprocamente, uma requisito para a existéncia da outra.

Une os dois principios retro mencionados, ademais, o fato de que a prote¢io da confianga nao se acha, de
modo explicito, positivada em lugar algum das normas brasileiras, mas tem manifestagdes pontuais — assim como
ocorre com a seguranga juridica. Caso ilustrativo ¢ o do principio da boa-fé objetiva, que, embora seja, tradicio-
nalmente, vinculado ao ambito privado, também se espraia para o direito publico, conforme discorre Di Pietro:

Na realidade, o principio da protegdo a confianca leva em conta a boa-fé do cidadio, que acredita e espera que os
atos praticados pelo poder publico sejam licitos e, nessa qualidade, serao mantidos e respeitados pela propria Admi-
nistragio e por terceiros®*.

E, muito embora a protecao da confianca seja principio autbnomo — mas dependente — da seguranca juridica,
¢ possivel afiancar que aquela constitui a dimensao subjetiva desta. Isto é, enquanto a dimensao objetiva exige uma
minima continuidade do Direito, o carater subjetivo se consubstancia na prote¢iao da confianca do individuo na

continuidade da ordem jutidica, no sentido de uma seguranca das suas posi¢des juridicas™.

Uma vez mais, recorre-se a lavra de Canotilho, que analisa, novamente, a relacdo entre seguranga juridica e
prote¢ao da confianca:

Estes dois principios — seguranca juridica e prote¢ao a confianca andam — estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da protecio da confianca como um subprincipio ou como uma dimensio especifica
da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com elementos objetivos
da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacio e realizagdo do direito — enquanto a
prote¢do da confianga se prende mais com componentes subjetivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos atos.”

Analisada, entdo, a vinculagao entre os principios da seguranca juridica e da protegao da confianca — uma

221 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 250-252.

222 MATHIEU, Bertrand. Relatorio na XV Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécurité-
Juridique. Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economica, 2000. p. 193.

223 ZIMMER, Willy. Relatorio na XV Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécurité-juridique.
Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economica, 2000, p. 193.

224 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protegdo a confianga, da seguranga juridica e da boa-fé na anulagdo do ato administrativo. Belo Horizonte:
Forum, ano 9, n. 100, jun. 2009. p. 127.

225 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 15
226 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256.
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relagao de autonomia e dependéncia reciprocas —, ha que se discorrer acerca do papel desempenhado por este
ultimo preceito na ordem juridica.
A prote¢ao da confianga, pode-se dizer, ¢ um dos critérios para mensuragao da legitimidade constitucional de

leis e atos de cunho retroativo; assim é que a irretroatividade de leis e atos do poder publico é regra —a exemplo dos ja

citados casos de anterioridade das leis penal e tributaria —, com vistas a salvaguardar os direitos adquiridos dos cidadaos.

Tlustrando a assertiva supra, Machado, no que pertine a seara tributaria, leciona o seguinte:

Ha dois sentidos, segundo certos autores, a serem distinguidos no conceito de seguranca juridica: a) a seguranga que
deriva da previsibilidade das decisdes que serdo adotadas pelos 6rgaos que terdo de aplicar as disposi¢Ses normativas;
e b) a seguranga que se traduz na estabilidade das relacoes juridicas definitivas.

Entre os doutrinadores brasileiros, o principio da seguranga juridica tem provocado, no campo do Direito Tributario,
estudos excelentes. £ que, numa 4rea delicada como a do Direito Tributario, maior ¢ a exigéncia de cuidados com a
observancia da seguranca juridica porque a taxacido da atividade individual interfere significativamente na viabilida-
de, no planejamento e na gestio das empresas e dos patrimoénios das pessoas fisicas ou juridicas. Varios principios
constitucionais atuam na espécie a fim de assegurar aos contribuintes a “tranquilidade, confianca e certeza quanto a

tributacdo”, como o “principio da legalidade”, “da anterioridade da lei ao exercicio de sua aplicacao” e da “irretroati-

vidade da lei tributaria, salvo para beneficiar o contribuinte®’,

Nao obstante, a protecao da confianca e a seguranca juridica nao se ocupam exclusivamente, por 6bvio, de
limitar atos retroativos; voltam especial atengao aos atos de cunho retrocessivo, considerados aqueles que, embora
nao atinjam o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, restringem ou extinguem direitos consa-
grados pela ordem constitucional, seja essa supressao operada pela propria lei fundamental ou mesmo por normas
que limitam alguns de seus dispositivos, nomeadamente os direitos sociais. Fala-se, assim, em proibi¢ao ou vedagio
do retrocesso, que, cominada com a seguranca juridica e a prote¢ao da confianca, completa uma triade de institutos
juridicos fundamentais a salvaguarda dos direitos fundamentais — e, repete-se, notoriamente dos direitos sociais,

cuja garantia em muito depende de presta¢oes positivas do poder publico, como adiante se vera.

1.3 O principio da vedacao ao retrocesso

Embora nao consagrada explicitamente com esta denominagao, a proibi¢ao de retrocesso ¢ acolhida pela
ordem juridico-constitucional brasileira, pelo menos em algumas de suas dimensées. E o caso da protecio — que
desempenha em conjunto com os ja aludidos principios da seguranga juridica e da protegao da confianga — ao
ato juridico perfeito, a coisa julgada e aos direitos adquiridos; das limitagoes constitucionais a atos e normas re-
troativos; e das garantias contra restricdes legislativas de direitos fundamentais, como exemplificam as clausulas
pétreas. Estas, a proposito, que constituem os limites materiais a reforma da Constitui¢ao Federal pelo constituinte
derivado, sao a mais evidente manifestacao da vedagao do retrocesso, sobretudo quando se proibe, no art. 60, §
4028 da Carta Magna, a deliberacio acerca de proposta de emenda a Constituicio tendente a abolir os diteitos e

garantias individuais.

Assim, a moda da seguranca juridica e da protecao da confianga, a vedagiao de retrocesso, ainda que niao

explicitamente adotada, é, inquestionavelmente, figura de destaque no ordenamento juridico nacional.

Partindo da acepgao segundo a qual o ordenamento juridico consagra elementos que proibem o retrocesso, é
certo que, no plano constitucional, tal vedagao é bastante clara, sobretudo em razao da protegao as clausulas pétreas,
cuja existéncia vincula-se, igualmente, a seguranca juridica e a protecao da confianca. No ambito infraconstitucio-
nal, é nebuloso o alcance da vedagido de retrocesso, sobretudo no que tange aos direitos sociais, uma vez que, em

seu espectro de liberdade, o legislador pode suprimir direitos constitucionalizados mantendo intocado o texto da

227 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 31.
228 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

§. .4.°—N50 sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV—os direitos e garantias individuais.
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Constituicao Federal, mas alterando a legislacdo infraconstitucional que a regulamenta. E é de se ressaltar que o
retrocesso pode ser operado pelo legislador nao somente com medidas retroativas, mas também, embora de modo

menos notdrio, com medidas prospectivas®’, que podem trazer consigo severos retrocessos normativos e sociais.

Com este introito acerca da relagio entre a vedacao de retrocesso e os direitos sociais, passa-se, entiao, ao

proximo item, concernente a um tema especialmente sensivel.

2 O ALCANCE DA PROIBIGAO DE RETROCESSO EM FACE DOS DIREITOS SOCIAIS

A seara dos direitos sociais é especialmente sensivel a retrocessos, uma vez que a implementagdo e manu-
tencao daqueles depende, de modo bastante intenso, do poder publico, destacadamente quando sio necessarias
prestacOes positivas — a regra, em se tratando de direitos sociais. Assim, se os chamados direitos de primeira geracao
— as liberdades publicas, eminentemente individuais — exigem mais uma absten¢ao do Estado que uma prestagao
subjetiva, os direitos sociais, economicos e culturais — que constituem a segunda geragao de direitos fundamentais

— demandam prestacOes positivas e, em regra, bastante onerosas, por parte do poder publico.

Em razio disso, é necessario explicitar que os direitos sociais tém especial relagio com a proibicao de
retrocesso por serem acentuadamente vulneraveis as mudangas econdmicas e sociais que atingem o plano juri-
dico-normativo. Desse modo, se nao forem suficientemente salvaguardados, ¢ certo que serao restringidos mais
facilmente que os demais — sobretudo os de primeira geragao —, cuja implementagdo e manutengao tém menor
dependéncia de atos do poder puiblico e da conjuntura sécio-econdémica. Nao se imagina, por exemplo, que a
pena de morte — cuja proibicao é expressao do direito a vida — seja implantada unicamente em razao de uma crise
econdmica, a0 passo em que é perfeitamente concebivel que, se ndo protegido a contento, o direito a seguridade

social sofrera severas restricoes na mesma situacao hipotética — ou nao tao hipotética assim.

Nio se olvida, é evidente, que a protec¢ao social conferida pelo Estado aos cidadaos ndo somente pode, como
também deve, mudar como forma de adaptar-se a conjuntura socioecondémica que a cerca. E necessario, todavia,
que tal adaptagdo se opere balizada em critérios que impe¢am que as mudangas importem em retrocesso, tarefa
especialmente herctlea a ser desempenhada por um Estado cuja capacidade prestacional reduz-se continuamente
em favor de uma sociedade cuja demanda cresce significativamente, sobretudo com a potencializagao da exclusio
social. Nesse quadro, a tendéncia é que, se nao protegidos suficientemente, os direitos sociais sejam prejudicialmente
afetados, uma vez que representam significativos gastos para o ente publico; e tal tendéncia deixa de concretizar-se
se a ordem juridica vedar de modo efetivo e eficaz tal retrocesso, protegendo a confian¢a do individuo e garantin-

do-lhe a seguranca juridica de que espera gozar.

A discussio ora travada ¢ essencial se considerado o fato de que, tao relevante quanto a conquista dos di-
reitos sociais — operada, sobretudo, pela Constituigao Federal — e a sua implementagao, a cargo das normas que
regulamentam os dispositivos constitucionais, ¢ a manuten¢ao daqueles. O debate assume especial relevancia no
cenario juridico brasileiro, uma vez que as promessas de garantia de bem-estar social formuladas pelo Estado desde
1988 nao chegaram nem perto de se realizar. Assim, nesse quadro em que a implementagao dos direitos sociais em
favor dos brasileiros ¢ uma tarefa ainda incipiente, ¢ essencial que se assegure a incolumidade dos poucos direitos
ja garantidos aos cidaddos. Em outras palavras, se os brasileiros carecem de boa parte dos direitos sociais que lhes
sao constitucionalmente prometidos — sobretudo se considerado o modelo dirigente seguido pela lei fundamental
—, permitir a restricdo daqueles poucos que ja lhes sdo assegurados seria um golpe significativo ndo somente em
cada um dos individuos lesados, mas também na propria esséncia do Estado Democratico de Direito que o Brasil

propala ser, tendo em vista os objetivos a que o constituinte atrelou a na¢io, no artigo 3° da Constituicao Federal™.

229 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 21.

230 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
III — erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

65

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



O que se constata na doutrina nacional e estrangeira, a respeito da proibi¢ao de retrocesso, é que, de modo
geral, se defende que, apos sua concretizagao a nivel infraconstitucional — ou seja, apds sua regulamentagao —, os
direitos fundamentais sociais albergados pela ordem constitucional assumem carater de direitos subjetivos a deter-
minadas prestacOes estatais e de uma garantia institucional, de modo que nao mais se acham na esfera de liberdade
do legislador. Isso importa em afirmar que tais direitos, uma vez adquiridos, nao mais podem ser reduzidos ou
suprimidos, sob pena de violagao ao principio da prote¢ao da confianga; “tal infragao representa a inconstitucio-
nalidade de qualquer medida que ameace o padrio de prestagdes ja alcancado”, aduz Sarlet™', haja vista que o

legislador nao pode simplesmente eliminar as normas legais concretizadoras de direitos sociais.

A esse respeito, assevera Barroso:
Por este principio, que nio é expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico
da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido®?
Também no que tange a proibigao de retrocesso, Silva classifica-a como um direito subjetivo negativo, o
que implica afirmar que os cidadaos, em face de uma medida supressiva de direitos fundamentais, tém direito a
impugna-la judicialmente, a fim de buscar a manutenc¢io de seu direito ameacado™’. Ou seja, embora os direitos
socials exijam, em regra, uma prestacao positiva por parte do Estado, o principio da proibi¢ao de retrocesso, vi-
sando protege-los, demanda uma abstengao por parte do poder publico, que nao poderd, portanto, imiscuir-se em

matéria de direitos sociais ja concretizados.

Assim, ao reconhecimento de direitos sociais positivos corresponde uma proibicao de retrocesso, a qual,
consoante se asseverou, acrescenta aquele direito um carater negativo, consubstanciado na impossibilidade de

contra ele se apresentarem ameacas.

A efetividade e a eficiéncia da seguranca juridica pugnam por uma protecao da ordem juridica contra medidas
estatais que restrinjam, de modo desproporcional ou atentatério a dignidade da pessoa humana, direitos — sobre-
tudo os de carater social — ja consagrados pela ordem juridico-constitucional. Assim, o principio da proibi¢ao de
retrocesso impede, de maneira geral, que se atente contra a efetividade da Constitui¢do™*, que surge com a regula-
mentacao de seus dispositivos por meio da legislacao infraconstitucional; assim, alterando esta ultima no sentido
de suprimir direitos por esta efetivados — e garantidos pela Constitui¢ao —, o legislador nada mais faz que atentar

contra a propria lei fundamental; trata-se, portanto, inexoravel e inquestionavelmente, de uma inconstitucionalidade.

E ¢ na ordem constitucional que a vedagao de retrocesso encontra seu fundamento, destacadamente no
principio do Estado democratico e social de Direito — do qual também decorrem a seguranga juridica e a protegao
da confian¢a — e no principio da dignidade da pessoa humana, assumindo carater garantia da manuten¢ao dos
graus minimos de seguranga social alcancados. Verificam-se, entdo, as semelhangas existentes entre os principios
constituintes da triade referida pelo titulo do presente artigo: encontram-se na ordem constitucional somente de
modo implicito, ou em manifestagoes esparsas; sao expressao da dignidade da pessoa humana e componentes de

seu nucleo; sdo inafastaveis do principio do Estado de Direito.

Cotejada com os outros principios ja abordados, a vedagao de retrocesso clarifica o fato de que os direitos
fundamentais positivados pela Constitui¢ao nao estao protegidos contra mudangas retrocessivas apenas na propria
lei fundamental — em seu artigo 60, que dispoe acerca dos limites formais e materiais para a reforma constitucio-
nal —, mas também na ordem infraconstitucional, cuja alteragao pode implicar, reflexamente, em reforma — ainda
que indireta — 2 Constituigao, restringindo a eficacia desta dltima. Assim ¢ que, além de atuar em prol dos direitos

ameagados por altera¢Oes retrocessivas, a proibicao de retrocesso tem papel fundamental, também, na salvaguarda

IV—promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

231 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 25-26.

232 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 158.
233 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 147 e 156 e ss.
234 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. p. 158-159.
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da eficacia da Constituicao Federal.

Ha que se ressaltar, contudo, que a exposi¢ao que ora se elabora, ressaltando a importancia da proibi¢ao
de retrocesso, nao implica, de maneira alguma, afirmar que tal preceito é absoluto. Bastam duas razoes para bem
evidenciar a assertiva anterior. Inicialmente, é de se verificar que, conferindo um carater absoluto aquele principio,
se estaria conferindo uma inadequada primazia aos direitos sociais — principais alvos de protecao da proibicao de
retrocesso — diante das demais formas de direitos, garantias e liberdades. Ademais, nao se pode tornar absoluto tal
preceito, a fim de que nio se transforme a legislagao infraconstitucional em um cipoal de normas que, material-
mente, teriam um carater constitucional, usurpando a competéncia do constituinte derivado e procedendo a um

formalmente inadequado acréscimo de normas a Constitui¢ao Federal.

Assim, se € certo que a proibicao de retrocesso ¢ principio constitucional dos mais relevantes, igualmente
preciso ¢ afirmar que nao ¢ absoluto, pelo menos pelas razdes supra esposadas. Retoma-se, assim, a l6gica da cé-
lebre construcdo doutrinaria que, abordando a dupla face dos direitos fundamentais, versa acerca da proibicdo de
protecao deficiente — concebivel em um quadro em que ausente a vedagao de retrocesso —, bem como da proibi¢ao

de protecao excessiva, que teria lugar se fosse inadequadamente considerado absoluto o preceito em questao.

A impossibilidade de se tornar absoluta a vedagdo de retrocesso em matéria de direitos sociais leva em conta,
ainda, a dinamizacao das relagdes econdmicas e sociais, bem como a variabilidade da capacidade prestacional do
Estado, da qual aqueles direitos — que, em geral, demandam prestacOes positivas — dependem severamente. Para-
doxalmente, os mesmos fatores que fundamentam a impossibilidade de a proibi¢ao de retrocesso ser absoluta, sio
motivos para que tal preceito exista: a dinamizagao das relagdes econdmicas, que traz consigo a maximiza¢ao das
desigualdades sociais, torna os individuos ainda mais vulneraveis, de sorte que lhes assegurar que os direitos de que
ja gozam nao lhes serdo usurpados é essencial, a0 mesmo tempo em que os cidadaos nao podem ter seus direitos

suscetiveis de restricao, a mercé da capacidade prestacional do Estado.

Em outras palavras, Nenhum principio, na seara juridica — nem mesmo nos dominios constitucionais — é abso-
luto. A relatividade ¢ caracteristica inerente a todos os principios, mesmo aqueles mais fundamentais a ordem juridica

e a propria sustentagao do Estado Democratico de Direito. Os preceitos ora abordados, por 6bvio, nao fogem a regra.

Nesse contexto, é especialmente relevante questionar em que medida e de qual maneira pode ser relativizado

o principio da proibi¢ao de retrocesso, sobretudo em matéria de direitos sociais.

Assim, por mais que esteja vinculado aos principios da seguranca juridica, da protecao de confianca e da
vedagao de retrocesso, o legislador deve atentar-se aos anseios sociais e, quando estes lhe impuserem mudangas no

ordenamento juridico, deve atender a tais brados, nos limites dos preceitos sobreditos.

E evidente, portanto, que existe um meio termo a ser encontrado, cuja mensuracao se da pelos ja aludidos
preceitos de proibi¢ao de protecao deficiente e proibicao de protegiao excessiva, bem como pelos principios da
razoabilidade e proporcionalidade — os quais, 2 moda dos dois primeiros, nio se acham de modo explicito na
Constitui¢ao Federal, embora seja inquestionavel sua recepgao pela ordem constitucional. Assim, ha que se manter

12> — sem, contudo,

incélume o nucleo essencial dos direitos fundamentais — sobretudo aqueles de carater socia
engessar mudangas legislativas, as quais podem até mesmo, eventual e excepcionalmente, importar em redugiao
ou flexibilizacao daqueles direitos, se presentes os requisitos para tanto e em atencao a liberdade de que goza o

legislador — a qual, vale dizer, jamais serd irrestrita em um Estado constitucional de Direito™.

O primeiro — e mais essencial — de tais requisitos ¢ a ja mencionada preservagao do nucleo essencial dos
direitos afetados pelas mudangas que se desejam promover, cujo contetdo se acha vinculado a dignidade da pessoa
humana e a um minimo existencial. Tais preceitos também se acham intimamente imbricados entre si, uma vez que

a dignidade da pessoa humana nao somente representa o nucleo dos diretos fundamentais, como também informa

235 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 39.
236 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 43.
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qual é o patamar a se considerar como minimo existencial — cuja aferi¢ao condiciona-se as circunstancias historicas,
geograficas, politicas, culturais e economicas em que inserto o sujeito. Recorre-se, nesse contexto, ao artigo 6° da
Constituicao Federal, que informa quais sao os direitos sociais, os quais, por sua vez, sao indispensaveis a vivéncia
bl bl bl b
digna, bem como a garantia do minimo existencial:
bl

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saide, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Esses elementos, destacadamente a dignidade da pessoa humana — “valor (e principio) maximo da ordem
juridica e social®™ —, devem prevalecer até mesmo quando em confronto com outros principios constitucionais (a
exemplo da reserva do possivel e da separacao de poderes), motivo pelo qual resta evidente que é terminantemente

vedado qualquer ato que tenda a retroceder nessas matérias.

Neste interim, Canotilho sustenta que

o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado pelo legislador encontra-se constitucionalmente garantido
contra medidas estatais que, na pratica, resultem na anulacio, revogacdo ou aniquilagio pura e simples desse nicleo

essencial, de tal sorte que a liberdade de conformacio do legislador e a inerente auto-reversibilidade encontram limi-

tacdo no nucleo essencial ja realizado™®.

Trata-se, portanto, de uma solugao apresentada pela doutrina, que, ao passo em que busca garantir os direitos
sociais contra mudancas retrocessivas, nao tolhe, totalmente, a liberdade do legislador, fundamental a sobrevivéncia
da ordem legislativa infraconstitucional — a qual, embora tome seu fundamento de validade na Constitui¢ao, também

¢ essencial a sobrevivéncia da lei fundamental, notoriamente no que diz respeito a sua eficacia.

A dignidade da pessoa humana e a nogao de minimo existencial daf decorrente nao sao, contudo, os Gnicos
critérios para aferir a possibilidade de medidas retrocessivas: também exercem importante papel, nesse contexto, a
seguranca juridica e a prote¢ao da confianga, ja exploradas neste trabalho. Um padrao minimo de seguranca juridica
importa, inexoravelmente, dar causa a que os cidadaos confiem que lhes serdo garantidas condi¢des basicas de vida

e, mais, que tais condi¢oes serdo mantidas, incélumes a qualquer medida retrocessiva que lhes tenha como alvo.

A protecao de retrocesso representa, assim, uma assecura¢ao adicional dos direitos fundamentais criada
pela ordem constitucional, que se acrescenta as tradicionais formas de prote¢ao, a exemplo das clausulas pétreas,
das figuras da coisa julgada, do direito adquirido e do ato juridico perfeito, bem como de outros dispositivos que

vedam medidas retrocessivas.

CONSIDERAGOES FINAIS

239

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Licia Antunes Rocha, citada por Sarlet*”, ao comentar o

principio da proibic¢ao de retrocesso, afirmou que

as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se
cuidarem de avancos da humanidade, e nao de dadivas estatais que pudessem ser retiradas segundo opinides de

momento ou eventuais maiorias parlamentares.

Buscou-se, entao, no presente escrito, discorrer acerca de trés dos mais importantes principios juridicos que

informam a ordem constitucional brasileira.

Abordaram-se, inicialmente, o principio da seguranga juridica e o principio da protecao da confianga, para,
apos, culminar no principio da vedagao de retrocesso. Aprofundou-se a exposicio mediante o enfrentamento
entre a proibicdo de retrocesso e os direitos sociais, dada a especial particularidade apresentada por estes ultimos,

consubstanciada no elevado grau de sensibilidade a mudancas que apresentam.

237 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 46.
238 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 327.
239 SARLET. 4 eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 47.
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Almejou-se, entdo, encontrar os fundamentos para a protecao dos direitos sociais tendente a vedar qualquer
alteracio legislativo ou ato do poder publico que importem em retrocesso para aqueles, sobretudo se ja concreti-

zados na ordem constitucional.

Nio se olvidou, contudo, que ¢ inviavel barrar toda e qualquer mudanga retrocessiva; sabe-se que tais alte-

ragoes sao, por vezes, necessarias, desde que operadas em prol do bem comum.

Assim, os principios acerca dos quais aqui se discorreu constituem a resposta para o embate entre os direitos
sociais e a necessidade de promover ajustes — por vezes retrocessivos — na ordem juridica, alegadamente em prol

do bem comum.

O que se buscou, ao fim e cabo, ¢ a construcao de um raciocinio que, dentro de um contexto realista, busque

manter incélumes os direitos constitucionalmente garantidos aos cidadaos.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O VALOR DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ?%

Monike Silva Povoas?*

SUMARIO: Introducao; 1. Um breve histérico dos diteitos naturais do homem aos diteitos fundamentais; 2. O conceito de
Direito Fundamental; 3. O valor da liberdade de expressao como direito fundamental; Consideragdes Finais; Referéncia das
Fontes Citadas.

INTRODUCAO

Desde a constitui¢ao do Estado, através do pacto social, buscam os homens a protegdo de seus direitos.
Primeiramente contra o inimigo externo, posteriormente contra eles proprios, prevenindo-se do abuso das libet-

dades individuais.

A evolu¢iao para um Estado Democratico de Direito proporcionou a previsao constitucional dos direitos

fundamentais, especialmente os de igualdade e de liberdade, bem como das garantias para a sua efetivagao.

E consenso na ordem normativa constitucional contemporanea que os direitos fundamentais consagram
os valores mais importantes da coletividade, os quais se propdem a comandar a vida social e orientar as a¢oes dos

poderes publicos.

Dentre esses direitos merece destaque a direito a liberdade, que representa tanto a garantia do individuo de
nao sofrer qualquer restricio ou impedimentos no exercicio de uma atividade, de um direito ou de algo que se

deseje realizar como a garantia a participagao nas decisoes politicas da sociedade em que se vive.

E, como seu corolario, o direito a liberdade de expressao, a livre exposicao de ideias, pensamentos, opinioes
e sentimentos. Sem liberdade nao é possivel falar em dignidade, nem em desenvolvimento sadio. Sem a prote¢ao a

liberdade, muitos outros direitos perdem sua razao de ser. Sem liberdade de expressao nio ha democracia.

O presente artigo emprega o método indutivo para a captagao, tratamento e o relato dos dados colhidos

durante a pesquisa.

1 UM BREVE HISTORICO DOS DIREITOS NATURAIS DO HOMEM AOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS?42

A filosofia (ou doutrina) jusnaturalista foi a primeira a conceber o homem como titular de direitos naturais
e inalienaveis.

Do Antigo Testamento herdou-se a idéia de que o ser humano representa o ponto culminante da criagao
divina, criado a imagem e semelhanga de Deus. Da Doutrina Greco-Romana e do Cristianismo originaram-se,
respectivamente, as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens perante Deus. Os valores

da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade também encontram raizes na filosofia classica.””

Ha quem reconhega, alias, que o denominado jusnaturalismo tenha origem na cultura grega, quando Platao se
referia a uma justi¢a inata, universal e necessaria. Todavia, destaca-se nessa fase o pensamento de Sao Tomas de

Aquino que, além de defender a concepgao crista da igualdade dos homens, profetizava a existéncia de duas ordens

240 Artigo elaborado como trabalho de concluséo da disciplina “Teoria Politica” do Curso de Mestrado em Ciéncia do Programa de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. Referente metodoldgico utilizado: PASOLD, Cezar Luis. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 11
ed. Florianopolis: Conceito, 2008.

241 Aluna Mestranda do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI, Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina, Juiza de Direito da Comarca de Rio Negrinho/SC.

242 Contetdo elaborado com base nas obras: CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992; SARLET, Ingo Wolfgang.
A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. Ed Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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distintas, formadas pelo direito natural e pelo direito positivo.

Foi igualmente com a doutrina de Sao Tomas de Aquino que o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana, entendido como “um valor préprio, que nasce na qualidade de valor natural, inalienavel e incondicionado,

como cerne da personalidade do homem?”, teve particular relevancia.*

A partir dos séculos XVII e XVIII a doutrina jusnaturalista atinge seu apogeu em termos de desenvolvimento.

Paralelamente, inicia-se um processo de laicizagdao do direito natural, que vai culminar no pensamento iluminista.

Em suas teorias, Hugo Grocio apelou a razio como unico fundamento do Direito, afirmando sua validade

universal, pois comum a todos os seres humanos, independentemente de suas crengas religiosas.

Thomas Hobbes, por sua vez, atribuiu a0 homem a titularidade de determinados direitos naturais que, entre-
tanto, somente alcangariam sua validade no “estado de natureza”, pois, no mais, estariam a disposi¢ao da vontade

do soberano.

Relevante para o pensamento iluminista foi também a doutrina de John Locke (século XVIII), o primeiro a
reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia

oponivel, em especial ao soberano e aos detentores do poder.

Para Locke, o homem vivia num estado de natureza, guiado por esses direitos essenciais, mas—aqui desen-
volvendo a idéia do contrato social, ja propugnada por Hobbes, Locke — teria o poder de organizar o Estado e a

sociedade de acordo com sua razao e vontade.

Desse “estado de natureza”, seja ele pacifico (como em Locke) ou violento (como em Hobbes), o homem
sentiu a necessidade de uma prote¢ao maior para si e para seus bens, contra os membros da prépria comunidade

e aqueles que nao pertenciam a ela.

Segundo a teoria de John Locke,

de tantos direitos que o homem natural possui, ele apenas tem uma frui¢do precaria e constantemente exposta a
usurpa¢ao por outrem, em suma, uma frui¢io ‘muito perigosa e muito incerta’. [...] Faltam trés condi¢bes num tal
estado: uma lei estabelecida, fixada, conhecida, admitida na base de um acordo geral sobre o critério de bem e de mal;
um juiz competente ¢ imparcial para aplicar essa lei; uma forca coercitiva para impor a execugdo da sentenca do juiz.
[...] os vemos romper a unidade da grande comunidade humana onde vivem, a fim de se constituirem em sociedades
civis particulares, mediante convengdes particulares.””

Precisamente nesse momento da histéria, segundo Celso Lafer, “foram langadas, assim, as bases do pensamen-
to individualista e do jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que, por sua vez, desaguou no constitucionalismo

e no reconhecimento de diteitos de liberdade dos individuos considerados como limites ao poder estatal.”**

Em meados do século XVIII, principalmente com Rousseau, na Franca, Tomas Paine, na América, e Kant, na
Alemanha (antiga Prussia) chega ao seu ponto culminante o processo de elaboragdao doutrinaria do contratualismo

e da teoria dos direitos naturais do individuo.

E o pensamento de Kant, segundo Norberto Bobbio, o marco dessa fase dos direitos humanos. Para a teoria
de Kant, o homem natural tem um unico direito, o direito de liberdade, entendida esta como “independéncia em
face de todo constrangimento imposto pela vontade de outro”, estando os demais direitos, como o direito de

igualdade, nele incluidos.?"’

Para Bobbio, os direitos do homem nascem quando o aumento do poder do homem sobre a natureza e sobre
os outros homens cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas caréncias.

Aquelas correspondem os direitos de liberdade, ou um nao agir do Estado; a esses, os direitos sociais, ou uma agao

244 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p.38.

245 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre Governo. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p. 38.

246 LAFER, Celso. A Reconstrug¢io dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p.122-123.
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positiva por parte do Estado.”*

Durante a Idade Média, surgiram as primeiras declaracoes de direitos e, dentre elas, a mais célebre foi a De-
claracdo de Direitos outorgada pelo Rei Joao Sem Terra, em Runnymede, na Inglaterra, assinada no ano de 1215,
quando coagido pelos baroes e pelo clero. Foi a chamada Magna Carta, na qual o rei concedia, perpetuamente, em
seu nome e de seus sucessores, “para todos os homens livres do reino de Inglaterra, todas as liberdades, cuja con-
tinuagao se expressam, transmissiveis a seus descendentes.” Muito embora fosse destinada a sustentar o privilégio

dos donos de terras e os direitos dos homens livres, a Magna Carta serviu como um simbolo das liberdades publicas.

Depois vieram a Peticao de Direitos (Petition of Rights, 1628), o Habeas Corpus Act e, ainda, a Declaragao de
Direitos (Bi/l of Rights, 1688) que fez surgir, para a Inglaterra, a monarquia constitucional submetida a soberania
popular (afastando a idéia de que o poder real era divino). O Bi// of Rights teve John Locke como seu principal
teérico e serviu de inspiragao ideologica para a formacao das democracias liberais da Europa e da América nos
séculos XVIII e XIX.

A Declaragao de Direitos do Bom Povo de Virginia (uma das treze colonias americanas), de 12 de janeiro
de 1776, pode ser considerada a primeira declaracio de direitos em sentido moderno, pois se preocupava com a
estrutura de um governo democratico, proclamando limitagdes ao poder estatal, inspiradas na existéncia de direitos

naturais e imprescritiveis do homem.

Posteriormente, os Estados Unidos da América, em congresso, adotavam, por unanimidade, em 04 de julho
de 1776, uma declaragiao de Independéncia, de autoria de Thomas Jefferson, que assim dispunha:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos os homens foram criados iguais, foram dotados
pelo Criador de certos direitos inalienaveis; que, entre estes, estao a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que a fim
de assegurar esses direitos, instituem-se entre os homens os governos, que derivam seus justos poderes do consenti-
mento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o
direito de altera-la ou aboli-la ¢ instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhes os poderes
pela forma que lhe pareca mais conveniente para lhe realizar a seguranca ¢ a felicidade.””

A Constitui¢ao dos Estados Unidos, aprovada na Convengao de Filadélfia em 17 de setembro de 1787,
inicialmente nao continha uma declaragao dos direitos fundamentais do homem, entretanto, alguns estados so6
concordaram em aderi-la se o documento incluisse uma Carta de Diretos, o que acabou dando origem as dez
primeiras Emendas a Constituicao da Filadélfia, das quais destacamos a 1% delas: “liberdade de religiao e culto, de

palavra, de imprensa, de reunido pacifica e direito de peti¢ao.”

Em 26 agosto de 1789, na Franga, foi proclamada a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao que
dispunha, em seu art. XI: “A livre comunicagao do pensamento e da opinido ¢ um dos direitos mais preciosos do
homem, todo cidadao pode, pois, falar, escrever, imprimir livtemente, salvo quando tiver que responder ao abuso

desta liberdade, nos casos previstos pela lei.” E a consagracio do principio da liberdade.

Para José Afonso da Silva, a Declaracao dos Direitos do Homem representou

o documento marcante do Estado Liberal e que serviu de modelo as declarages constitucionais de direitos do século
passado e deste [...]. O texto da Declaraciao de 1789 ¢ de estilo lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito, que
em dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da igualdade da propriedade e da legalidade ¢ as garantias
individuais liberais que ainda se encontram nas declaragbes contemporaneas, salvas as liberdades de reunido e de
associa¢io que ela desconhecera, firmado que estava numa rigorosa concepgao individualista.””
A Declaragao dos Direitos do Homem traz uma inversao da tradicional relagiao entre os direitos dos gover-
nantes e as obrigacoes dos suditos, pois, primeiro afirma que os individuos tém direitos e, depois, que o governo,

em consequéncia desses direitos, tem a obrigacao de garanti-los.

Finalmente, em resolucio da I1I Sessiao Ordinaria da Assembléia Geral das Nacoes Unidas, em 10 de dezembro

248 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 05-06.
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72

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



de 1948, foi aprovada a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, cujo art.19 assim dispde: “Todo homem tem
direito a liberdade de opinido e expressao, direito esse que inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides, e

de procurar, receber e transmitir informagoes e idéias, por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.”

Dalmo de Abreu Dallari entende que a Declaracao Universal dos Direitos do Homem acabou por consagrar
trés objetivos fundamentais:

a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagao prévia e clara dos direitos e deveres, para que os individuos
possam gozar dos direitos ou sofrer imposi¢des;

a seguranga dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancias, os
direitos fundamentais serdo respeitados;

a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos os meios necessarios a frui¢ao
dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmagio de igualdade de direitos onde
grande parte do povo vive em condi¢des subumanas.®! (grifou-se)

A primeira Constituicao brasileira a subjetivar e positivar os direitos do homem foi a do Império, de 1824,
que, inclusive, ja consignava, quase que integralmente, os direitos individuais dos cidadaos brasileiros. As demais
constituicdes passaram a contemplar inimeros outros direitos, contudo foi com a atual Constitui¢ao, promulgada
em 5 de outubro de 1988, que os direitos fundamentais experimentaram seu auge, ao eleger a dignidade humana

como principio fundamental do Estado Democratico de Direito.

Definida como a esséncia de todos os direitos humanos, a dignidade retine quase todos os direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional, dentre os quais destacam-se a liberdade de pensamento e de expressao, a liberdade

de imprensa (ou liberdade de informacio) e, ainda, o direito a honra, a vida privada, a imagem, e a intimidade.

Com a nova Carta, adota-se o conceito de Estado Democratico de Direito, que retne as concepgoes de Estado
de Direito e de Estado Democratico. O primeiro tem origem liberal e caracteriza-se, basicamente, pela ‘submissao
ale’, a ‘divisao dos poderes’ e a ‘garantia dos direitos fundamentais’. O segundo tem como alicerce o principio da

soberania popular como garantia geral dos direitos fundamentais do homem.**

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, a Carta de 1988 é a primeira Constituigao que eleva a categoria
dos direitos fundamentais os direitos sociais, que nas Constituicbes anteriores constavam no capitulo pertinente
a ordem economica e social. A partir da Constituicao de 1988, torna-se inconcebivel separar os valores liberdade

(diretos civis e politicos) e igualdade (direito sociais, econdomicos e culturais).

Especificamente quanto aos direitos fundamentais, a Constitui¢ao de 1988 representou um marco na historia
do Constitucionalismo patrio por trata-los com a merecida relevancia, especialmente por lhes conferir um status

Juridico nunca antes reconhecido.

Ingo Sarlet destaca, entre as inovagoes da Carta de 1988 no que se refere aos direitos fundamentais:

a) a sua situagdo topografica, ou seja, positivados no inicio do texto constitucional, logo apés o preambulo
e os principios fundamentais;

b) a utiliza¢ao da terminologia “direitos e garantias fundamentais”, rejeitando a ja superada expressao “di-
reitos e garantias individuais”;

) a previsao dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio;

d) a atribui¢ao de aplicabilidade imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, con-
forme previsao do art.5°, §1°, da CF;

e) a inclusio dos direitos fundamentais no rol das clausulas pétreas do art.60, §4°, da CF, impedindo a sua
supressao ou relativizagdo pelo Constituindo derivado;

f) a amplitude do catalogo dos direitos fundamentais;

251 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 199, p. 179.
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@) a previsao de direitos fundamentais das diversas dimensdes, demonstrando estar a Carta em sintonia com
a Declaragao Universal de 1948 e com os principais pactos internacionais sobre Direitos Humanos;

h) a possibilidade de se reconhecer novos direitos fundamentais, por meio da clausula de abertura prevista
no art.5, §2°, da CF;

2 O CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos do homem sao coisas desejaveis, isto ¢, fins que merecem ser perseguidos e que, apesar disso,
ainda nao foram reconhecidos em toda a parte e em igual medida. Acredita-se na idéia de que lhes encontrando
um fundamento, eles serao amplamente reconhecidos. Surge, a partir de entdo, a ilusao de que ha um fundamento
absoluto para todos os direitos. No entanto, os direitos do homem nascem de uma forma gradual, nao todos de
uma vez e nem de uma vez por todas. Sao direitos historicos, pois se modificam — e continuam a se modificar —
dependendo da época e da cultura em que sdo adotados. Assim, na visio de Norberto Bobbio seria melhor falar-se

em fundamentos dos direitos do homem.?*?

Ha que se reconhecer que, dentre os direitos do homem, ha direitos com estatutos muito diversos entre si.
Ha aqueles que, em algumas circunstancias, sio suspensos e outros que nao se aplicam a todas as categorias de
pessoas, mas também ha os que valem em qualquer circunstancia e para todos os homens indistintamente. Estes

gozam de um privilégio e, por isso, sio chamados de direitos fundamentais.**

Todavia, ainda que positivados no texto constitucional, estabelecer-se um conceito de direto fundamental é
uma tarefa um tanto dificil ja que, para designa-lo, sao utilizadas diversas expressoes, tais como: direitos naturais,
direitos humanos, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e

direitos fundamentais do homem.

Segundo Carl Schmitt, os direitos fundamentais podem ser definidos com base em dois critérios formais:
a) sao direitos fundamentais todos aqueles direitos que constam na Constituigao; e b) sdo direitos fundamentais
aqueles que receberam da Constituicao um grau mais elevado de garantia ou de segurancga; ou sao imutaveis ou de

mudanca dificultada, isto é, somente alteraveis mediante lei de emenda a Constitui¢ao.*”

De qualquer forma, do ponto de vista material, Carl Schmitt observa que os direitos fundamentais variam

conforme a ideologia, a modalidade de Estado, e a espécie de valotes e principios que a Constituicio consagra.”*

Assim, na medida em que foram elevados a categoria de norma positiva constitucional, esses preceitos pas-
saram a ser definidos como normas juridicas de carater objetivo e subjetivo, em defesa da dignidade, da liberdade

e da igualdade da pessoa humana.

Sio caracteristicas dos direitos fundamentais, segundo José Afonso da Silva:

Historicidade. Nascem, modificam-se e desaparecem. Surgiram com a revolugao burguesa e, com o passar do tempo,
foram evoluindo e ampliando-se. Sua historicidade repele toda fundamentacio baseada no direito natural, na esséncia
do homem ou na natureza das coisas;

Inalienabilidade. Sao direitos intransferiveis, inegociaveis. Se a ordem constitucional os confere a todos, deles nao
se pode desfazer, porque sio indisponiveis;

Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de existirem reconheci-
dos na ordem juridica, ou seja, nunca deixam de ser exigiveis e, 20 mesmo tempo, sio sempre exerciveis e exercidos;

Irrenunciabilidade. Podem até nio ser exercidos, mas nunca renunciados.?’

o direito positivo, porém, a expressao “direitos fundamentais do homem” talvez seja a mais adequada para
No direit itivo, , e “direitos fund tais do h 7 talvez is ad d
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designar aquelas prerrogativas e instituicOes que sao sublevadas ao szafus de garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual para todos os homens. A qualidade ‘fundamentais’ indica que, sem essas garantias, a pessoa humana
nao se realiza, ndo convive e, por vezes, nem sobrevive. O complemento ‘do homem’ significa que a todos, por

igual, devem set, ndo apenas formalmente, mas concretamente reconhecidos esses direitos.””

3 O VALOR DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A liberdade, a par do direito a vida, é o maior bem do ser humano. Sem liberdade ndo é possivel falar em dig-
nidade, nem em desenvolvimento sadio. Sem a protec¢ao a liberdade, muitos outros direitos perdem sua razao de ser.

Para Rousseau, “renunciar a prépria liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos da humanidade,

inclusive a seus deveres.”?

Ja para José Afonso da Silva, a liberdade “consiste na possibilidade de coordenacao consciente dos meios

necessatios a realizacio da felicidade pessoal.”*"

A liberdade pode ser definida levando-se em conta seus aspectos negativo e positivo. Por liberdade negativa
entende-se o direito do individuo de nao sofrer qualquer restricio ou impedimentos no exercicio de uma atividade,
de um direito ou de algo que se deseje realizar. Ja a liberdade positiva diz respeito a garantia de participagao nas

decisGes politicas da sociedade em que se vive.

A liberdade pode também ser analisada sob seu aspecto individual ou coletivo — ou social. E curioso ¢ que,
em sendo um direito individual, pode ndo apenas ser oponivel a outro individuo, mas também ao proprio Estado
—aquele que tem que garantir a esfera de atuacao livre do individuo. Por outro lado, ¢ instrumento de desenvolvi-

mento da sociedade e da concretizacio de seus valores.

A protecgao a liberdade figura hoje na quase totalidade dos ordenamentos juridicos, mas além da garantia
legal, cabe ao Estado promover as condi¢oes necessarias para que a liberdade possa ser exercida dentro dos limites

estabelecidos nessas codificacoes.

Em seu sentido juridico, segundo Joao dos Passos Martins Neto (valendo-se da teoria juridica de Kelsen), a
liberdade “apresenta-se inicialmente como uma autoriza¢ao para agir conforme se queira em razao da inexisténcia
de impedimentos de carater normativo que imponham uma a¢ao ou uma omissao de conteudo diverso, como sao

as proibicoes e os mandamentos.”*"'

A liberdade de expressiao é uma das vertentes do direito a liberdade e hoje tem assegurada sua qualidade de
direito fundamental niao apenas nas Constitui¢oes de diversos paifses, mas também, e especialmente, em Tratados

e nas Declaracoes de Direitos Humanos.

A liberdade de expressio corresponde a exterioriza¢ao do pensamento, de ideias, opinides e convicgoes.
Representa a revelacdo de sentimentos e sensag¢oes em suas mais variadas formas. Corresponde ao direito dos

homens de se comunicar e de serem ouvidos.

Para Alexis de Tocqueville, a liberdade nao faz sentir seu poder apenas sobre as opinides politicas, mas ainda,

sobre todas as opinides dos homens. Nio modifica somente as leis, mas os costumes.”*

Eric Barendt e Thomas I. Emerson apontam quatro argumentos utilizados pela doutrina para atribuir a li-
berdade de expressao o carater de direito fundamental e assegurar sua prote¢ao: a) a liberdade de expressao é um

direito fundamental em razao de garantir uma satisfacao individual (se/f-fulfilmeni); b) a liberdade de expressao é um
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direito fundamental em razao de ser um importante instrumento para a descoberta da verdade; ) a liberdade de
expressao ¢ um direito fundamental em razao de possibilitar a participagao do cidadao na democracia; e d) a liber-
dade de expressio é um direito fundamental em razao de determinar a manutengao da balanca entre a estabilidade

e a mudanca da sociedade.”*

Nesse primeiro aspecto, podemos identificar a liberdade de expressio, segundo Claudio Chequer, “com uma
premissa, bastante aceita no mundo ocidental: a de que o fim do homem encontra-se na busca da realizagao de

suas caracteristicas e potencialidades como ser humano.”***

A liberdade de expressao apresenta-se, assim, como a possibilidade de desenvolvimento mental do homem,

da descoberta de suas emog¢oes e pensamentos e, consequentemente, lhe permite experimentar a vida em sociedade.

O segundo aspecto tem por fundamento uma das teorias mais importantes do pensamento juridico nor-
te-americano: a de que apenas um debate livre das idéias (marketplace of ideas) permitiria a descoberta da verdade.

A metafora do marketplace of ideas é frequentemente atribuida ao juiz Oliver Wendell, da Suprema Corte

65

Americana, porque registrada em um voto seu no julgamento do caso Abrams vs United States”. Todavia, sua autoria
também ¢ apontada a John Stuart Mill, filésofo inglés do sec XIX, autor do ensaio On /berty (Sobre a liberdade),

na qual apresenta a defesa classica da liberdade de expressao e a interferéncia minima do Estado no seu exercicio.

A base dessa teoria ¢ a também classica concepg¢ao de que a verdade ¢ relativa, s6 podendo ser avaliada quando
ha o livre debate entre diferentes idéias e concepgdes. E a busca da verdade é considerada meio importante para o

progresso da humanidade e para a realizacio do bem estar das pessoas.

Quanto ao seu terceiro aspecto, a liberdade de expressio representa o direito a participar das decisoes poli-
ticas do seu pais. Segundo Joao dos Passos, o conceito de autogoverno ou de soberania popular ¢ impraticavel se

os cidadios nao tiverem o direito de falar e ouvir livremente.?*

Para Alexis de Tocqueville,

Num pafs onde reina ostensivamente o dogma da soberania, do povo, a censura nao ¢ apenas um perigo, mas ainda,
um grande absurdo. Quando se concede a cada um o direito de governar a sociedade, é necessario reconhecer também
a sua capacidade de escolher entre as diferentes opiniées que agitam seus contemporaneos ¢ de apreciar os diferentes
fatos cujo conhecimento pode guia-los. A soberania de um povo e a liberdade de imprensa sio, pois, duas coisas
inteiramente correlatas.*”

Por fim, a quarta teoria reconhece a liberdade de expressao como instrumento para a garantia da estabilidade
do governo, no sentido de que, num estado democratico, onde ha ampla liberdade de expressao, ha menos chance

de revoltas sociais do que num estado autoritario, baseado na repressio e no medo.

Os partidarios dessa teoria entendem que a liberdade de expressao ira produzir maior estabilidade no governo
por dois motivos: primeiro porque as pessoas tendem a confiar mais num governo disposto a ouvir e considerar
a amplitude dos argumentos e segundo porque, tendo a liberdade de participar no processo politico, estardo os
individuos mais inclinados a obedecer as leis aprovadas, ainda que nao lhes sejam totalmente favoraveis, do que se

nao pudessem ter contribuido com a sua discussao e elaboragao.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se afirmar, com seguranca, que, nao obstante ainda passiveis de criticas e aperfeicoamento, os direitos

fundamentais estao experimentando sua melhor fase na histéria do constitucionalismo brasileiro, a0 menos sob a

263 CHEQUER, Claudio. 4 Liberdade de Expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.17.
264 CHEQUER, Claudio. 4 Liberdade de Expressdo como direito fundamental preferencial prima facie, p.18.

265 250 US 616 (1919). LEWIS, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a Constitui¢do Americana. Sao Paulo: Acarai,
2011, p.225.

266 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo, p.50.
267 TOCQUEVILLE, Alexis. 4 democracia na América, p.144-145.
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6tica do seu reconhecimento na ordem juridica positiva interna e pelos instrumentos colocados a disposi¢ao dos

operadores do Direito para se tornarem efetivos.

Embora consagrado o regime democratico, a liberdade de expressao, contudo, ainda nao encontrou ampla efeti-

vidade. Ao contrario, constata-se por vezes uma forte tendéncia de se restringir e até mesmo de cercear o seu exercicio.

Juristas e operadores do direito estao ainda hoje presos a modelos de raciocinio e teorias que empobrecem a
discussao quanto a amplitude da liberdade de expressao, provocando em muitos casos uma aplicabilidade minima

e restrita de tao importante direito fundamental.

O quadro atual mostra-se critico, merecendo que se faga uma reflexdo séria e aprofundada quanto ao verda-

deiro valor da liberdade de expressao — em especial num regime que se autodenomina democratico.
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DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NAS ACOES DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

Fabricia Alcantara®®

SUMARIO: Introdugio; 1. O Poder Familiar ¢ o Processo de Destituigio; 2. Discricionariedade Judicial; 3. Aplicagio das Teorias
da Decisio nas Ac¢des de Destituicdo do Poder Familiar; Consideracoes Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

INTRODUCAO

A presente pesquisa propoe a investigacao de um impasse considerado de dificil solucdo na legislacao bra-
sileira: Como conciliar as medidas de protecao aplicadas a familia da crianca ou adolescente em situagao de risco

com a exigéncia de celeridade de tramitaciao processual das a¢oes de destitui¢ao do poder familiar?

Em outras palavras: Quando desistir das tentativas de restruturacao familiar para priorizar a célere destituicao

do poder familiar e colocagao da crianga ou adolescente em familia substituta?

O sistema jurisdicional brasileiro adota o modelo juspositivista desenvolvido por Hans Kelsen, Herbert Hart
e Norberto Bobbio. Em tal modelo, a decisdo judicial é estudada com enfoque na atividade do juiz, que resolve os

casos por subsuncao ou, na auséncia de regras claras, com discricionariedade.

A verificagdao de algumas falhas nas construgoes tedricas desses autores deu espago a propostas de supera-
¢ao e aperfeicoamento, conhecidas como pés-positivistas, que passam a admitir a legitimidade moral das decisoes
judiciais, a ponderagao de principios juridicos, a superagao das regras por outras fontes e a busca da redu¢iao da

discricionariedade judicial.

Fato ¢ que o modo legalista de julgar ndo oferece respostas razoaveis a todos os conflitos juridicos sobre os

quais os juizes hao de se pronunciar.

1 O PODER FAMILIAR E O PROCESSO DE DESTITUIGAO
O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, assegura que nenhuma crianga

ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, violéncia ou opressao, além de constituir um dever

de todos prevenir o desrespeito a seus direitos fundamentais.

Confira-se, a respeito, os seguintes dispositivos do referido diploma legal: “Art. 18. E dever de todos velar
pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrori-
zante, vexatorio ou constrangedor”; e “Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagio dos

direitos da crianca e do adolescente”.

O cuidado, na licao de Leonardo Boff, representa uma atitude de ocupagao, preocupagao, responsabilizagao
e envolvimento com o outro; entra na natureza e na constituicio do ser humano. O modo de ser cuidado revela
de maneira concreta como é o ser humano. Sem cuidado ele deixa de ser humano. Se nao receber cuidado desde
o nascimento até a morte, o ser humano desestrutura-se, definha, perde sentido e morre. Se, ao largo da vida, nao
fizer com cuidado tudo o que empreender, acabara por prejudicar a si mesmo por destruir o que estiver a sua volta.

Por isso o cuidado deve ser entendido na linha da esséncia humana®®.

Diante de situagoes de violagao de direitos da crianga e do adolescente, é poder-dever do juiz a aplica-

¢ao de medidas protetivas, com respaldo no art. 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tais como: a)

268 Mestranda em Direito (UNIVALI). Juiza de Direito.
269 BOFF, Leonardo apud PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 58.
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encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; b) orientacao, apoio e acompa-
nhamento temporarios; ¢) matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;
d) inclusao em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crian¢a e ao adolescente; €) requisicao de
tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; f) inclusao em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; g) acolhimento institucional;

h) inclusao em programa de acolhimento familiar; i) colocagao em familia substituta; dentre outras.

Segundo Guilherme Gongalves Strenger, o poder familiar, ou patrio poder, “deve ser concebido, em nossos
dias, segundo a nog¢ao de direito-fun¢ao, que atribui aos seus titulares missao e nao poder subjetivo”. Trata-se de
um conjunto de direitos e deveres, sobre a pessoa e os bens dos filhos, vale dizer, de prerrogativas que devem ser
exercidas “nao no interesse de seu titular, mas no da crianga, visando a sua seguridade, sua saude e sua moralidade,

circunstancias que podem ser sintetizadas com direito e dever de guarda, de vigilancia e de educac¢ao™".

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias ensina que:

O poder familiar é um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O Estado moderno sente-se legi-
timado a entrar no recesso da familia, a fim de defender os menores que af vivem. Assim, reserva-se o direito de
fiscalizar o adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir o poder familiar. Quando um ou ambos
os genitores deixam de cumprir com os deveres decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa
vir em prejuizo do filho, o Estado deve intervir. E prioritario preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e

adolescentes, nem que para isso tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais®.

Dispoe o art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que incumbe aos pais o dever de sustento, guarda
e educacio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagao de cumprir e fazer cumprir as

determinag¢oes judiciais.

No entanto, nao raro verifica-se flagrante violagao por parte dos genitores dos deveres inerentes ao poder
familiar, em desobediéncia injustificada ao supracitado dispositivo, além da pratica de atos contrarios a moral e aos

bons costumes, negligéncia ou castigos imoderados.

Nas hipoteses em que as medidas de protegao adotadas pelo juizo nao surtem efeitos, pode-se fazer neces-

sario proceder a destitui¢ao do poder familiar.

As hipoteses de extingdo do poder familiar estio elencadas no art. 1.635 do Cédigo Civil Brasileiro, 2 verbis:
Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
I — pela morte dos pais ou do filho;
II — pela emancipacio, nos termos do art. 50, paragrafo unico;
IIT — pela maioridade;
IV — pela adogao;

V — por decisao judicial, na forma do art. 1.638.

O art. 1.638 do Codigo Civil, por sua vez, preve as hipoteses autorizadoras da destitui¢ao do poder familiar
por decisio judicial (CC, art. 1.635, inciso V), 7 verbis:
Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I — castigar imoderadamente o filho;
II — deixar o filho em abandono;
IIT — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Fato é que a destituicao do poder familiar ndo se reveste de san¢ao imposta aos pais, mas de uma medida

270 STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 30.
271 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 385-386.
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de protecao a crianga e ao adolescente, os quais tém direito a convivéncia familiar e comunitaria (ECA, art. 19),

ainda que em familia substituta.

A gravidade das situagdes que se cuida é muitas vezes apta a autorizar a destituicdo daquele poder. Em
algumas familias se constata a auséncia das minimas condi¢es pessoais dos genitores para o exercicio do poder
familiar, haja vista que negligenciam os cuidados demandados pelos filhos e violam as obrigagdes de assisténcia

moral, material e afetiva.

O pai ou a mae que castigar imoderadamente o filho, deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios a moral

e aos bons costumes, de acordo com o previsto no art. 1638 do Cédigo Civil, perdera por ato judicial o poder familiar.

Demonstrada a pratica de tais atos e, ainda, a infringéncia dos deveres estipulados nos artigos 1634 e 22, res-
pectivamente do Codigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, impoe-se a destitui¢ao do poder familiar

exercido pelos pais em relagdo a seus filhos, como forma de garantir o melhor interesse da crianga ou adolescente.

O Estado ¢ legitimado a interferir no ambito da familia para defender as criangas e os adolescentes, reser-

vando-se o direito de fiscalizar o adimplemento dos encargos do poder familiar.

E preciso preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso o Poder

Publico precise afasta-los do convivio de seus pais.

O ordenamento juridico brasileiro, a0 mesmo tempo em que privilegia a permanéncia da crianga ou adoles-
cente no ambiente familiar e indica a aplicagao de medidas de protecao a familia das criangas e adolescentes em

situagao de risco, exige do julgador celeridade no julgamento das agdes de destituicao do poder familiar.

Nesse sentido, o art. 101 da Lei n. 8.069/90 enuncia que a medida de acolhimento familiar ou institucional
ocorrera como parte do processo de reintegragao familiar e, sempre que identificada a necessidade, a familia de

origem sera incluida em programas oficiais de orienta¢ao, de apoio e de promogao social.

Tal medida ¢ utilizada como forma de transicao para reintegracao familiar ou, nao sendo esta possivel, para
colocagao em familia substituta (§ 1°). E, em sendo constatada a impossibilidade de reintegracao da crianga ou do
adolescente a familia de origem, apds seu encaminhamento aos programas oficiais, deverao os técnicos da entidade
de acolhimento ou os responsaveis pela execugao da politica municipal enviar relatério fundamentado ao Ministério

Publico, com a recomendagdo para a destitui¢ao do poder familiar.

Por outro lado, tem-se a determinacio do art. 163 da Lei n. 8.069/90: “O prazo maximo para conclusio do

procedimento de destitui¢ao do poder familiar sera de 120 (cento e vinte) dias”.

Dai que se instaura o problema enunciado neste trabalho de pesquisa: a0 mesmo tempo em que se busca
conferir maior efetividade as medidas de protegao adotadas para reintegraciao familiar de criangas e adolescentes
em situagao de risco, exige-se tramitacao célere das acOes de destituicio do poder familiar nos casos em que essas

medidas nao surtiram os efeitos desejados.

No processo de tomada de decisdo, na area da infancia e da juventude, é preciso, primeiramente, que o0 ma-
gistrado investigue a eficacia das medidas de protecao aplicadas a familia da crianga ou adolescente em situagao de
risco. E durante essa analise, ¢ tarefa realmente dificil estabelecer o momento em que é preciso cessar as tentativas

de restruturagdo para priorizar a célere destitui¢ao do poder familiar.

Quando necessario o acolhimento institucional de crian¢a ou adolescente em situagao de risco, a0 mesmo
tempo em que ¢ preciso dar aos genitores uma chance de se reestruturarem para receberem os filhos novamente no

seio da familia, nao se pode conceber que as tentativas de reintegracao familiar perdurem por tempo indeterminado.

Nao pode o operador do direito olvidar que, na entidade de acolhimento institucional, os infantes se formam

sem vinculos e historicos familiares, tao necessarios ao seu normal desenvolvimento psicologico.
Deve-se considerar ponderadamente a hipétese de aplicagio de medidas de protecao que permitam a
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restrutura¢ao da familia, de modo a decretar a perda do poder familiar somente quando seja estritamente necessa-

ria a prote¢ao da crianga ou adolescente.

Quando da construc¢ao da decisao judicial, o magistrado ¢ desafiado a realizar a interpretagao de institutos
juridicos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Codigo Civil, Codigo de Processo Civil Brasileiros e

nos tratados de direitos humanos.

A pesquisa proposta pretende investigar qual das teorias estudadas permite a redugdo da discricionariedade
judicial na tomada de decisdao em a¢oes de destitui¢ao do poder familiar, verdadeiros “hard cases”, insertos na zona

aberta ou de indeterminacao.

A solugao do impasse exige do magistrado a busca do ténue equilibrio entre os interesses relevantes (restru-
turacao familiar vs. coloca¢ao em familia substituta) e a defini¢ao de um limite temporal para aplicacao das medidas

de protecdo voltadas a reintegracao familiar.

O instrumental utilizado para solugao desse conflito varia conforme a teoria da decisao adotada. Da mesma
forma como, a depender da base tedrica utilizada, serao produzidas decisdes com maior ou menor espectro de

discricionariedade judicial.

Hoje, o operador do direito enfrenta o desafio de estabelecer qual ¢ o momento certo de parar e quando
deve prosseguir nas tentativas de reestruturagao familiar. Este desafio certamente ¢ agravado pela auséncia de es-
truturagao na prestagdo de servigos publicos e de formulagao de politicas publicas por parte do Poder Executivo,

tema este que merece profunda analise em outro trabalho de pesquisa.

Por ora, quanto a este tema, fica apenas a inquietagao: “O Estado que nao confere possibilidades de mudanga
e as condi¢oes minimas de existéncia as camadas mais carentes da populagao ¢ o mesmo que destitui os pais do

poder familiar sobre seus filhos?”.

E o que se verifica: negligéncia do Poder Executivo de um lado e negligéncia familiar de outro. E
as criangas? Essa pergunta vem sendo frequentemente respondida pelo Poder Judiciario com a resposta:
“Destitui¢do do poder familiar”.

No espago da denominada auséncia de atuacio estatal, o Poder Judiciario é chamado a resolver os conflitos.
O magistrado aparece como a primeira figura desse sistema que nao pode se escusar de atuar, em razao do principio
do “non liquet”, segundo o qual o juiz deve julgar todas as demandas que lhe sio submetidas, ainda que nao esteja

convicto, no quesito prova, sobre qual seja a melhor decisio.

O juiz ¢ desafiado, entao, a compatibilizar a necessidade de maior efetividade das medidas adotadas para re-
integragao familiar de criangas e adolescentes em situagao de risco, com a exigéncia de tramita¢ao célere das acoes

de destituicdo do poder familiar, nos casos em que tais medidas nao surtiram os efeitos desejados.

O que se deseja, primordialmente, é encontrar solugdes que representem maior efetividade as medidas de
prote¢ao aplicadas e que permitam a restruturacao dos genitores, para que seja possivel a reintegracao dos filhos

na familia natural.

Subsidiariamente, buscam-se solu¢bes que representem maior celeridade as a¢oes de destitui¢ao do poder

familiar, para colocagdao em familia substituta, quando as medidas de reintegracao familiar falharem.

A respeito de como deve proceder o juiz, ao julgar agdes de destituicao do poder familiar, e de quais os
elementos influenciam a decisao, cite-se a conclusao da Ministra Nancy Andrighi do Superior Tribunal de Justiga,
a0 julgar o REsp 1.106.637/SP**

Todas as circunstancias deverao ser analisadas detidamente no curso do processo, com a necessatia instru¢io proba-
toria e amplo contraditério, determinando-se, outrossim, a realizagdo de estudo social ou, se possivel, de pericia por

272 STJ, REsp 1106637/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2010.
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equipe interprofissional, segundo estabelece o art. 162, § 1°, do Estatuto protetivo, sem descurar que as hipoteses
autorizadoras da destituicao do poder familiar, que devem estar sobejamente comprovadas, sao aquelas contempladas
no art. 1.638 do CC/02 c.c. art. 24 do ECA, em numerus clansus. Isto é, tio somente diante da inequivoca comprovagio
de uma das causas de destituicdo do poder familiar, em que efetivamente seja demonstrado o risco social e pessoal
a que esteja sujeita a crianga ou de ameaga de lesdo aos seus direitos, ¢ que o genitor podera ter extirpado o poder
familiar, em carater preparatério a adogio, a qual tem a capacidade de cortar quaisquer vinculos existentes entre a
crianca e a familia paterna.

O que nao pode passar despercebido pelo magistrado ¢ o fato de que, “com fundamento na paternidade
responsavel, o poder familiar ¢ instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em proveito dos genitores, e com

base nessa premissa deve ser analisada sua permanéncia ou destituicao”".

O direito fundamental da crianga e do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia, preconizado
no art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla, para que alcance em sua plenitude um desenvolvimento

sadio e completo.
Atento a isso é que o Juiz devera colher os elementos para decidir consoante o melhor interesse da crianga.

Diante dos complexos arranjos familiares existentes no universo juridico, ampliados pelos interesses, direi-
tos e deveres dos diversos componentes de familias redimensionadas, “deve o Juiz pautar-se, em todos os casos e
circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo dos pais biologicos e socioafetivos coeréncia
de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequente seguranga as criangas introduzidas nessas

inusitadas tessituras’?’*.

2 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A tomada de decisoes em condi¢des de incerteza ¢ um tema de especial importancia.

Como bem afirma Orlando Luiz Zanon Junior, “uma teoria do Direito completa deve apresentar uma tese
para resolu¢ao dos chamados casos dificeis ou duvidosos (hard cases), nos quais os métodos tradicionais de resolucao

de controvérsias ndo sejam suficientes”".

O juspositivismo, para atender tal exigéncia tedrica, fornece a proposi¢ao do poder discricionario do juiz,
segundo a qual eventuais lacunas ou antinomias devem ser corrigidas mediante a criagdo de uma regra juridica
pelo juiz, ainda que aplique seu entendimento subjetivo para resolver a controvérsia, pois nao esta obrigado nem
mesmo pela moral. Assim sendo, o magistrado juspositivista primeiro escolhe a linha de decisao que reputa a mais

adequada e, postetiormente, elabora uma fundamentacio para justificar sua decisio™*

Nesse contexto, ressaltam-se as considera¢oes do juspositivista Hart:

Desde o inicio do século 20, o estudo critico das formas de raciocinio pelas quais os tribunais decidem casos tem
sido uma das principais preocupacées de autores na drea da teoria do direito. [...] E verdade que tanto juristas quanto
juizes, particularmente em jurisdicbes em que a separagiao dos podetes ¢ respeitada, frequentemente suprimiram ou
minimizaram a indeterminagao das regras ou precedentes juridicos ao darem uma explica¢do do seu uso no processo
de decisao. [...] Mesmo em casos em que os tribunais reconhecem que uma regra juridica anterior determina uni-
camente um resultado particular, alguns tedricos afirmaram que os tribunais sempre ‘tém uma escolha’ [...]. Dessa
forma, argumenta-se que embora os tribunais possam mostrar certo grau de regularidade nas decisGes, eles nunca
estdo obrigados a segui-lo; portanto, eles estdo sempre livres para decidir de modo diverso*”

E a critica formulada pelo autor pds-positivista Ronald Dworkin:

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma ago judicial especifica ndo pode ser subme-
tida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma institui¢do, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder

273 STJ, REsp 1106637/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2010.

274 STJ, REsp 1106637/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2010.

275 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Juspositivistas e Pos-positivistas. Floriandpolis: Academia Judicial, Centro de Estudos Juridicos, 2013. p. 153.
276 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Juspositivistas e Pos-positivistas. p. 153-154.

277 HART, H. L. A. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 109-117.
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discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido ¢ redigida em uma linguagem que parece supor
que uma das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia ndo passa de uma ficgdo. Na verdade, ele
legisla novos diteitos jutidicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questio”™,

Dworkin elaborou a “teoria dos direitos”, para a qual o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis,
de descobrir quais sdo os direitos das partes, e nao de inventar novos direitos retroativamente. Esta teoria, segundo

o autor, “nao pressupoe a existéncia de nenhum procedimento mecanico para demonstrar quais sao os direitos das
partes nos casos dificeis. Ao contritio, pressupde que os jutistas e juizes sensatos irao divergir frequentemente”””.

Tal teoria distingue os argumentos de politica—que justificam uma decisdo politica, mostrando que ela fomenta
algum objetivo da comunidade—dos argumentos de principios—que justificam uma decisao politica, mostrando que
ela respeita algum direito de um individuo ou grupo de pessoas. O autor faz esta separagao para defender que as

decisoes judiciais, mesmo nos casos dificeis, devem ser pautadas em argumentos gerados por principios e nao por

280 F esclarece:

politicas
Os juizes nao decidem os casos dificeis em duas etapas, avaliando, em um primeiro momento, os limites das restricoes
institucionais, para s entdo deixar os livros de lado e resolver as coisas a seu proprio modo. As restricdes institucio-
nais que eles intuem estio disseminadas, ¢ perduram até a prépria decisao. Precisamos, portanto, de uma explicacao
da interacdo da moralidade pessoal e da moralidade institucional que seja menos metaférica, e explique essa interagdo
constante de maneira mais satisfatoria®"

Para tanto, Dworkin propoe a técnica de Hércules* ja enunciada no capitulo anterior, e conclui com um

lembrete aos juizes: “de que ele pode muito bem errar nos juizos politicos que emite, e que deve, portanto, decidir
os casos dificeis com humildade”?®,

O pos-positivista Lenio Streck, por sua vez, para a solugao de “hard cases”, propoe que as escolhas interpre-
tativas disponiveis ao jurista sejam limitadas pela tradi¢ao. Ele afirma:

Uma resposta adequada para a questdo interpretativa do Direito resulta quando a tradi¢ao entra em uma relagio
dialética com a criatividade e a critica. A tradi¢do nio amarra a uma via que possa dar uma resposta certa para todas
as questoes colocadas. Ela da os limites para a decisdo. Apds esta limitagdo ¢ que entra a tarefa da criatividade e da
razao ctitica, pata, assim, construir um sentido (uma decisio) adequada®*.

Em varias oportunidades, no estudo das teorias da decisao, parece nitida a prevaléncia de uma postura

voluntarista.

No Brasil, Rui Portanova defende que “o que importa para o juiz é fazer justica conforme swa convicao, |...]

nao ¢ escravo da lei; [...] a sentenca, provindo de seztir, tal como sentimento, deve expressar o que o juiz sente, e diante

29285

sentimento definir a situagao”* e Luis Roberto Barrozo sustenta que “clausulas de conteudo aberto, normas de

29286

principio e conceitos indeterminados envolvem o exercicio de discricionariedade do intérprete”*, aceitando a

discricionariedade como componente indispensavel para solucionar casos dificeis.

Conforme explica Streck:

No Brasil, essa dependéncia do juiz atravessou o século XX, sendo que tais questoes estdo presentes na concepcao
instrumentalista do processo [...], com o que o aperfeicoamento do sistema juridico dependera da ‘boa escolha dos
juizes’ e, consequentemente, de seu (‘sadio’) protagonismo [...]. Daf minha insisténcia: se interpretar ¢ dar sentido,

278 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 127.
279 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 127.

280 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 129-132.

281 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 136.

282 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 179: “A teoria da decisdo judicial de Hércules ndo configura nenhuma escolha entre suas proprias convicgdes
politicas e aquelas que ele considera como as convicgdes politicas do conjunto da comunidade. Ao contrario, sua teoria identifica uma concepgao particular de
moralidade comunitaria como um fator decisivo para os problemas juridicos; essa concepgao sustenta que a moralidade comunitéaria ¢ a moralidade politica que as
leis e as instituigdes da comunidade pressupdem”.

283 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 203.

284 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construc@o do direito. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
p. 280-281.

285 PORTANOVA, Rui. Motivagées ideologicas da sentenga. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
286 BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 315.
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e nao reproduzir sentido, isto nao significa que, nesta quadra da histéria, em pleno giro linguistico-ontolégico, seja
aconselhavel estimular subjetivismos e/ou axiologismos, alcando o intérprete a senhor do texto [...]. Hai—e deve
haver—limites no processo interpretativo. O processo hermenéutico nao antoriza atribuigies discriciondrias on segundo a vontade e
0 conbecimento do intérprete (ou asseada nas virtudes pessoais do juiz)”?*.

Segundo ele, a defesa do positivismo pode proporcionar a institucionaliza¢do da crenca no poder discricio-
nario dos juizes. Entdo enfrenta a seguinte pergunta: “Como controlar esse poder”?

Em pafses como o Brasil, a fronteira entre a discricionariedade e a arbitrariedade por vezes ¢ inexistente. [...] Em sintese,
discricionariedade quer dizer “escolhas”. Quer dizer “o direito estar a disposi¢do do intérprete”. A discricionariedade implica
que o direito pode amparar solugSes diferentes de um mesmo caso, dentre as quais o juiz escolhe a que lhe parece moral
ou socialmente mais util. Assim, embora o pds-positivismo, o ndo-positivismo e o neoconstitucionalismo tenham surgido
com a pretensio de superar o paradigma positivista, em que pese tenham trazido importantes avangos, nao romperam com
a discricionariedade [...]. Neste contexto, assim como as teorias kelseniana e hartiana nao foram desenvolvidas objetivando

controlar a decisio judicial, também nas propostas contemporaneas inexiste um elemento de enfrentamento do arbitrio

judicial, que nao ¢ colocado como um problemazsg'

O controle da discricionariedade, consoante a proposi¢ao de Streck, deve ocorrer por meio da autoridade da
tradicao, do circulo hermenéutico e da manutenc¢ao da coeréncia do Direito™. O referido autor propoe, entio, um
conjunto de cinco principios conformadores de uma teoria da decisao judicial: 1) preservagao da autonomia do direito;
2) controle hermenéutico da interpretacao constitucional; 3) efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito; 4)

dever fundamental de justificar as decisoes; e 5) direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada™”.

Ja, segundo os ensinamentos do pos-positivista Richard Posner, é desejavel minimizar a discricionariedade dos
juizes, mas indesejavel — e também impossivel — eliminar totalmente a discricionariedade oficial”*”'. Para este autor,
“o juiz que se sente confortivel em seu papel toma a melhor decisio possivel, e o faz sem arrependimentos”*?.
Nesse contexto, “se pergunta se juizes nao poderiam fazer melhor em casos dificeis do que chegar a resultados

razodveis (em oposi¢do a resultados demonstravelmente corretos)™*

Posner considera que “o legalismo existe e, portanto, nem tudo estd permitido”, porém “o legalismo se
encontra em grande medida confinado aos casos rotineiros”?*. Fato é que existe uma zona aberta ou de indeter-

minag¢ao, na qual os juizes possuem discricionariedade decisoria.

O modo legalista de julgar nao oferece respostas razoaveis a todos os conflitos juridicos sobre os quais os
juizes hao de se pronunciar. Assim, eles sao forgados a recorrer a outras fontes, incluindo suas opinides pessoais
de natureza politica e suas particularidades. Portanto, a liberdade de julgamento que tém os juizes é uma liberdade

involuntaria, consequéncia da incapacidade do legalismo de determinar o resultado em muitos casos™>

Orlando Luiz Zanon Junior, analisando o modelo teérico proposto por Posner, afirma que, embora o autor
adjetive de “desejavel” a reducdo da amplitude deciséria do magistrado ao deliberar acerca de politicas publicas,

entende que se trata de uma caractetistica tipica e inafastavel™.

Ao direito se acusa de ser demasiado caro, de invadir em excesso a esfera privada e a mercantil, de ser

287 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cao, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 281-288.

288 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. p. 595-598. E p. 407-413: “Kelsen “desiste” de enfrentar o problema
dos “casos dificeis”, deixando a cargo dos juizes tal solugdo, a partir de um “ato de vontade”. Ja Hart confia plenamente nos juizes para a resolugdo dos casos
dificeis, desde que tal “escolha”se dé no interior da zona de penumbra da norma. [...] Mas em todos eles esta presente a indissociabilidade entre “discricionariedade/
arbitrariedade”[...]. Alexy, nos casos dificeis, aposta em solugdes que perpassam o ambito juridico [...] isso fica patente na problematica da ponderagéo, tdo cara a
Teoria da Argumentagdo Juridica: guem escolhe os principios que estardo em situagdo de colisdo? [...] o juiz, o sub-jectum da interpretagdo juridica”.

289 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 99.
290 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. p. 600-620.

291 POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 81.

292 POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. p. 257.

293 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 65.

294 POSNER, Richard Allen. Cémo deciden los jueces. Traducao de Victoria Roca Pérez. Madri: Marcial Pons, 2011. p. 6.

295 POSNER, Richard Allen. Como deciden los jueces. p. 19-20.

296 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Juspositivistas e Pos-positivistas. p. 257 ¢ 260-261: “Para o autor, o principal 6bice a possibilidade de se cogitar da existéncia de
apenas um resultado escorreito para cada caso reside na heterogeneidade das atuais sociedades, em que as pessoas divergem sobre uma miriade de temas. Mesmo
magistrados com formagdo académica similar e integrantes do mesmo grupo social podem, eventualmente, ter opinides diversas acerca da melhor solugdo para
determinada controvérsia juridica. Por esta razdo, ¢ impossivel determinar objetivamente se uma resposta ¢ efetivamente a inica correta”.
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demasiado propenso ao erro, inseguro ¢ uma fonte de imensos custos indiretos. Se essas criticas sao merecidas, a
quem fazer recair a responsabilidade? Se partir do pressuposto de que os juizes apenas aplicam as regras criadas,
a responsabilidade pela falta de organizacao ¢ dos legisladores. Caso contrario, a responsabilidade é do decisionis-
mo judicial, que cria as proprias regras, administra uma justica miope a luz das peculiaridades de cada caso e gera
enorme inseguranca juridica®’.

Fato é que muitas das teorias da decisio judicial “ainda colocam o julgamento a sombra da legislacio”**.

Observa Zanon, quanto a discricionariedade para resolugao dos casos dificeis, que a proposta juspositivista
precisa ser aprimorada para reduzir a margem de manobra do 6rgao aplicador, aumentar o grau de previsibilidade
das decisdes jurisdicionais e, consequentemente, ampliar a taxa de satisfacao da seguranga juridica, mas sem des-

cuidar da legitimacio moral®”

3 APLICACAO DAS TEORIAS DA DECISAO NAS ACOES DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

Para a solu¢ao do problema de pesquisa inicialmente exposto, propde-se a utilizagiao das teorias da decisio

formuladas pelos autores juspositivistas e pos-positivistas.

Se adotada a teoria da decisao de Hans Kelsen, a atividade do intérprete sera conduzida por subsungao e o

Direito sera aplicado no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior.

Assim, neste modelo, o juiz utiliza como ponto de partida as disposi¢des constitucionais em que se funda
o ramo do Direito — infancia e juventude — e, depois, investiga a legislacao infraconstitucional aplicavel ao tema

especifico — destituicao do poder familiar.

Exemplificando: o juiz interpreta os artigos 6°, 24, XV, 226, 227 e 229 da Constitui¢ao da Republica de 1988;
em seguida, analisa o disposto nos tratados de diteito internacional e na Lei n. 8.069/90, especialmente os artigos
4°,19, 22,23, 24,98, 101, 155 e 163, do Estatuto da Crianga e do Adolescente; para os prazos processuais omissos
na lei especial aplica os prazos previstos no Coédigo de Processo Civil (ex. prazo do edital de citacao dos genitores
que se encontram em local desconhecido); entao, na falta de uma solucio legal efetiva para o “hard case” acima

proposto, recorre a sua margem de discricionariedade.

Segundo a teoria de Kelsen, o processo de tomada da decisao judicial tem carater constitutivo, pois o julga-
dor cria uma norma inferior, em conformidade com a norma superior, para produzir efeitos no caso concreto. E
justamente porque o ordenamento juridico autoriza mais de uma resposta adequada que os juizes exercem discti-

cionatriedade quando da interpretagio/aplicacio da norma.

Se em vez da teoria da decisao de Kelsen adotar-se a proposta de Hart, o resultado sera semelhante. Da
mesma forma, este autor admite que o juiz, ao resolver casos dificeis, ndo encontrara uma resposta preestabelecida

no ordenamento juridico e sera forgado a escolher entre as opgdes existentes na tessitura aberta da norma.

O que defende Hart é que o juiz deve construir a solu¢do mais adequada as circunstancias e limita-se a afir-
mar que, para tanto, nao basta usar de mera subsungao ou raciocinio légico dedutivo, porém nao desenvolveu tal

operagao cognitiva.

Ainda dentre os positivistas, destaca-se a teoria da decisao de Bobbio, que, da mesma forma como ja referiam

Kelsen e Hart, admite o uso da discricionariedade do julgador quando insuficientes os critérios classicos de solucao

297 POSNER, Richard Allen. Como deciden los jueces. p. 14.

298 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 128: “Os juizes devem aplicar o direito criado por outras institui¢des; ndo devem criar um novo direito. Isso
¢ o ideal, mas por diversas razdes ndo pode ser plenamente concretizado na pratica. As leis e as regras sdo quase sempre vagas ¢ devem ser interpretadas antes de
se poder aplica-las aos novos casos. Além disso, alguns desses casos colocam problemas tdo novos que nao podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou
reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um novo direito, seja essa criagdo dissimulada ou explicita”.

299 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. Tese de doutorado. Univali, 2013. p. 118 e 121: “Com efeito, os proprios juspositivistas foram
os primeiros a encarar o problema da discricionariedade judicial (judicial discretion), confirmando que os métodos de interpretagdo cunhados pelo Paradigma
do Positivismo Juridico, apesar de seus esforgos, ainda franqueiam uma larga margem para o exercicio da livre atividade discricionaria do 6rgao aplicador, nos
chamados casos dificeis (hard cases), em razdo da ambiguidade da linguagem (open fexture) ou das eventuais lacunas e antinomias”.
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de antinomias (critérios hierarquico, cronoldgico e da especialidade).

Bobbio reconhece que a ordem juridica ¢ incompleta e que, para completa-la e evitar que conflitos fiquem
sem solucao, o magistrado pode se utilizar de analogia, interpretacido analdgica e principios gerais do Direito
(autointegra¢ao) ou de elementos externos ao sistema, tais como normas do direito natural, costume e equidade

(heterointegracao).

Esta teoria diferencia-se da de Kelsen porque considera os principios gerais do Direito, extraidos implicita-

mente do sistema, como normas juridicas, ao lado das regras.

Exemplificativamente, pode-se mencionar o principio do atendimento prioritario dos interesses da crianga
e do adolescente, que, se adotado isoladamente no caso proposto, conduzira a uma destituicio do poder familiar
mais célere, em detrimento do prazo das tentativas de reestruturagao familiar, pois considera as melhores condi¢oes

que a familia substituta podera proporcionar ao infante.

Ocorre que, se de um lado os principios gerais de Direito podem operar como mais um parametro limitador
das opgdes do julgador, de outro podem também servir como elementos de abertura do sistema, por abrangerem

amplo espectro de interesses e permitirem a mais vasta gama de argumentos.

Conclui-se, portanto, que a partir da adogao das teorias positivistas, a decisao do conflito proposto sera

necessariamente permeada por grande dose de discricionariedade.
Passa-se, entao, a investigar se adotadas as teorias pos-positivistas o resultado sera diferente.

De acordo com os ensinamentos de Alexy, a decisdo juridica ¢ tomada por meio do procedimento logico
dedutivo de subsuncao de regras juridicas ou, alternativamente, por meio da operagao argumentativa da pondera-
¢ao de principios juridicos, balizada pela lei da colisio e pela proporcionalidade, cujo resultado é uma nova regra

juridica, a qual entdo ¢é aplicada por subsun¢ao™".

No conflito proposto nesta pesquisa, como ja visto, as regras juridicas nao sio suficientes para estabelecer o
lapso temporal a partir do qual o magistrado deve desistir da reestruturagao familiar. Entdo, aplica-se a técnica da
ponderag¢ao, mediante o sopesamento dos principios envolvidos no caso concreto, tais como o principio da priori-

dade absoluta, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e o principio da paternidade responsavel.

Embora inumeras criticas tenham sido formuladas contra a ponderagio, principalmente sob o argumento
de que se trata de um procedimento caracterizado pelo subjetivismo do julgador, ela, em verdade, constitui um
elemento de limitagao das op¢oes do julgador, na medida em que permite o controle da racionalidade dos argu-

mentos utilizados na fundamentagao da decisao judicial.

Em que pese nio existir uma racionalidade que exclua, por completo, qualquer discricionariedade do juiz, a
técnica da ponderacao desnuda as razoes de decidir, que, antes, na doutrina positivista, ficavam veladas e despreo-
cupadas com o crivo da doutrina e da jurisprudéncia. E nesse sentido que se diz que a teoria de Alexy representa

uma vantagem quando comparada a discricionariedade positivista.

Jé a teoria da decisdao de outro pos-positivista, Ronald Dworkin, conduz a outra proposta de resolucao dos
casos dificeis. Para além da mera subsuncao de regras juridicas, propoe o autor que o juiz utilize a operag¢ao argu-
mentativa do balanceamento dos demais padroes de julgamento, de acordo com uma interpretagao construtivista

da historia institucional das praticas juridicas da comunidade, considerando a integralidade do sistema™".

Dai que, para Dworkin, a solugdo judicial do problema aqui proposto consideraria todo o conjunto de padroes

de julgamento, os quais devem ser balanceados pelo juiz sem perder de vista a tradigdo da comunidade.

Assim, estariam envolvidos no processo decisorio, para além do complexo de regras juridicas, os principios

300 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 251-252.
301 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 252.
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relacionados ao tema (prioridade absoluta, melhor interesse da crianga e do adolescente e paternidade responsavel),
politicas publicas (a exemplo do fomento da adogao tardia e de grupos de irmaos) e outros elementos de justifi-

cagao utilizados pelo magistrado.

A adogao deste modelo supera a visao positivista de que as delibera¢oes sao tomadas partindo do topo da
piramide até a base. Como alternativa para a auséncia de regras positivas claras, Dworkin propoe a interpretacao
construtivista dos principios juridicos incidentes na espécie, realizada dentro da trama coerente do ordenamento ju-

ridico e de acordo com a histéria institucional do Direito, objetivando preservar os aspectos morais da Constituigao.

O que nio se pode concordar, diante da ampla abertura do sistema a critérios da moral e da tradi¢ao, ¢ com

a construgao de que sempre havera apenas uma solugao correta.

Nesse contexto, ¢ que o pos-positivista Lenio Streck ressalta que a resposta que se busca nao é a unica nem
a melhor, simplesmente a “resposta adequada a Constitui¢ao”"”. Frisa o autor que a decisdo judicial ndo pode ser
construida com base na consciéncia ou no sentimento do juiz, e sim no sentido da norma juridica “projetado pela

27303

comunidade juridica™". Porém, tal teoria nao estabelece mecanismos para a efetiva resolucao da controvérsia.

Por fim, de acordo com a teoria do pos-positivista Richard Posner, durante o processo de tomada de decisoes,
0 juiz deve visualizar os problemas concretamente, com consciéncia das limitagdes da razao humana, do carater
espaco-socio-cultural do conhecimento humano, da inalcangabilidade da verdade, da existéncia de diferentes ca-

minhos de investigacdo e, sobretudo, das consequéncias do resultado razoavel™.

De acordo com tal teoria, nos casos dificeis, o objetivo do juiz é um resultado razoavel, e ndo um resultado
correto. Para tanto, estabelece quatro passos das deliberacdes em bard cases™”, que, com adaptacdes, podem bem

ser aplicados no sistema juridico brasileiro e apresentam soluc¢oes diversas das teorias anteriormente analisadas.

O que se verifica de novo em Posner é que ele nao pretende limitar a discricionariedade judicial. Ao contrario,
admite existir interesse social na adaptabilidade da lei a mudanca, que é importante para elaborar decisdes sensiveis

as circunstancias do caso concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

As medidas de prote¢ao destinadas a reintegracao familiar devem ser implementadas, porém brevemente. Caso

nao surtam os efeitos desejados, impde-se proceder a destituicao do poder familiar e colocagao em familia substituta.

Apds uma incursao nas teorias da decisao elaboradas por autores juspositivistas e pos-positivistas, percebe-se
a auséncia de critérios objetivos seguros que permitam eliminar a discricionariedade judicial na solugao do “hard

case” proposto.

Durante o processo de tomada de decisao, mesmo que o magistrado adote um critério legalista, ndo é garan-
tida a estrita previsibilidade do resultado, pois algumas controvérsias sao insolaveis pelos critérios tradicionais de

solucio de antinomias e métodos de interpretagao.

As novas propostas tedricas que surgem ora propoem novas técnicas de interpretacao (a exemplo da pon-
deragdo), ora preveem novas influéncias ou limites para a constru¢ao da decisao judicial (a exemplo da moral,
da tradi¢do e da razoabilidade). Estas solu¢oes, da mesma forma que o positivismo, nao garantem a exclusao da

discricionariedade dos juizes.

O intérprete/juiz tem preconcep¢oes determinadas por suas experiéncias pessoais. O texto/norma ¢é lingua-

gem, passivel da atribui¢do de diferentes significados. Assim sendo, quando na zona aberta ou de indeterminagao,

302 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. p. 386.
303 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. p. 98.

304 POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. p. 621-622.

305 POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. p. 177-178.
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diante do amplo leque de opcdes de interpretacio/decisdo, o magistrado escolhe um caminho a trilhar amparado no

arcabouco teérico acima explanado ou em suas preconcepgoes, de acordo com o que entende ser razoavel ou moral.

Fato ¢ que a discricionariedade ndo pode mais ser tratada como um fator a ser eliminado. Mesmo que inde-

sejavel para a chamada “seguranca juridica”, ela existe e ¢ inevitavel.

Talvez deva ser reconhecida como instrumento de vivificacao do Direito, sem, contudo, alimentar a ilusao

da tnica resposta correta e de que o juiz pode ter caracteristicas sobre-humanas.

A teoria da decisao a ser adotada hoje é complexa, haja vista que nao se baseia apenas em premissa maior e

premissa menor e afasta-se da tendéncia da decisio mais comoda, com diminui¢io do gasto de energia™.

Na area da infancia e da juventude, decide-se muitas vezes com base na intuig¢ao, muito mais do que na razio,
conforme explica Alexandre Morais da Rosa em sua disciplina “Fundamentos da Percepgao Juridica”, ministrada

no curso de mestrado da Universidade do Vale do Itajai, no ano de 2014.

Da mesma forma que nas questoes atinentes a infancia e juventude, no processo civil, também se percebe o
excesso de liminares deferidas, motivadas geralmente pelo medo ou precauciao do magistrado, o que demonstra a

utilizacdo do sistema intuitivo na atividade de julgar.

A vida tem diversos gabaritos, assim como a justica. Nao se pode, entao, aplicar a justica como conceito
positivado em lei. E necessario se basear em principios de direito, aspectos da sociedade e argumentagao juridica

para construir uma decisdo judicial.
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cia; 3.1.4 da exigibilidade e justiciabilidade; 3.2 educa¢io como direito humano; consideragdes finais; referéncias das fontes citadas.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o proposito de apresentar didaticamente alguns elementos fundamentais da doutrina
dos Direitos Fundamentais e Humanos, tendo em vista o norte educacional, discorrendo sobre o quao importante
¢ a aplicagao do Direito Fundamental a educagao previsto na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 5
de outubro de 1988,

Inicialmente, para introduzir o tema, discorre-se sobre o Direito Fundamental Constitucional a educagao.
Apbs, sao descritas a conceituagao e a terminologia de Direito Fundamental, para na sequéncia, abordar a questao

das geracoes de Direitos Fundamentais as quais sao listadas e abordadas com mais profundidade.

Em um segundo momento, com o intuito de melhor explanar o tema, busca-se explicar o Direito a educagio

em si e, sequencialmente, se demonstra a dificuldade de colmatar conceito de educagao com o Direito a educagao.

Muito se fala na violagao dos direitos fundamentais, na exclusao das classes desfavorecidas da conquista
efetiva desses direitos, os quais se referem a todos os integrantes de uma sociedade pertencente a um Estado De-
mocratico de Direito. Os direitos fundamentais foram sistematizados na Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 5 de outubro de 1988°" nos seguintes artigos: Art. 5°: engloba os Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos. Art. 6° a 11: Aborda os Direitos Sociais e, 12 a 17: que dispde sobre a Nacionalidade e os Direitos Politicos.

Desta forma, a fim de contribuir para a mudanca desse quadro, o qual deixa a margem os brasileiros que
nao conseguem ter seus direitos minimos assegurados, da-se énfase ao Direito a Educacao, previsto no art. 6° da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, como direito fundamental, e principal-
mente como esperan¢a motivadora para que a sociedade possa buscar a sua plenitude enquanto sujeitos de direitos.

Assim, a educag¢ao deve ser prioridade e integralmente viabilizada ao ser humano.

Por fim, discorre-se sobre os Direitos Humanos e suas caractersticas, pois sao eles universais, interdepen-
dentes, exigiveis e indivisiveis, para finalmente, através dos aportes introdutoérios supra delineados, tratar a educagao

como um Direito Humano, baseando-se na Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

1 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 5 DE OUTUBRO DE 1988
COMO GARANTIDORA DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGCAO

O presente topico versa sobre a Educa¢io como Direito Fundamental na Constituicao da Republica

307 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI.
308 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai-UNIVALIL.
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Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988°", retratando o conceito e a terminologia de Direito Fundamental.
Apresenta a sua classificacdo e demonstra ainda as caracteristicas dos direitos fundamentais e por fim, versa

sobre as geracoes de tais direitos.

1.1 A educacio e o direito fundamental

A Educagao é um direito de todos, independentemente de qualquer fator, sendo essencial para o desenvol-

vimento do ser humano, para que possa reivindicar seus direitos e em contrapartida cumprir com seus deveres.

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988°" traz no seu artigo 6° *'* a educa-
¢ao como um direito social (fundamental) de todos, “art. 6°. Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

O mesmo dispositivo legal em seu artigo 205, determina que a educagdo deva atender o pleno desenvolvi-

mento da pessoa, bem como prepara-la para o exercicio da cidadania e qualifica-la profissionalmente.

Vejamos a integra do artigo 205 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988°":

A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaborac¢io da sociedade,

visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

O direito fundamental a educagao é assegurado a todas as criangas e adolescentes entre 7 a 14 anos de idade,

bem como, para os que ndo tiveram acesso na idade propria (artigo 208, 1°'¢ da Constituicao da Republica Federativa

do Brasil de 5 de outubro de 1988 e artigo 54, 1 °" do Estatuto da Crianga e do Adolescente), sem disctiminacao.
No entendimento de Castilho o direito a educacio é:

Definido basicamente como obrigacao do Estado de prover, gratuitamente, ensino primario a todos, de
implementar progressivamente o acesso universal e gratuito do ensino secundario, inclusive técnico e profissional,
e igualmente do ensino superior, com base no mérito. E obrigacdo, ainda, respeitar a liberdade das familias de
escolher escolas privadas que atendam aos padroes minimos de ensino prescritos ou aprovados pelo Estado, bem

como propotcionar educag¢io religiosa ou moral de acordo com as convicgdes das familias.’™®

A atual dimensao em que se encontra o direito a educacao, positivado na Constituicao da Republica Federativa

do Brasil de 5 de outubro de 1988, como diteito fundamental, publico, gratuito, obrigatério e subjetivo, tem seu

avanco ligado diretamente as lutas pelos direitos humanos e pela emancipagao dos povos.”

1.2 Direitos fundamentais: conceituacao e terminologia

Inicialmente faz-se necessario destacar que segundo Abreu, os direitos fundamentais tém origem em um

312 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de1988 / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragio de
Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

313 BRASIL. Constitui¢dao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de1988 / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragdo de
Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

315 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de1988 / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragio de
Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45. ed. atual. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. “Art. 208. O dever do
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movimento de constitucionalizagio que comegou no século XVIII. Atualmente, encontram-se incorporados ao
patrimonio comum da humanidade e sdo reconhecidos internacionalmente a partir da Declaragao da Organizacio
das Nac¢oes Unidas de 1948.%!

A ampliagdo e a transformacao dos direitos fundamentais do homem através dos anos dificultam desenvol-
ver um conceito preciso e resumido, e qualquer constatacao final que se faz, estara desatualizada. Além do mais,
varias sao as expressoes usadas para nomea-los: direitos do homem, direitos naturais, direitos individuais, direitos

humanos, liberdades fundamentais, entre outros.

Neste sentido corrobora Silva:

Aumenta-se a dificuldade de conceituagao em virtude de se empregarem virias expressoes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem. 322

A problemitica da conceituagio dos direitos fundamentais toma maior intensidade quando vista sob duas perspectivas,
a formal e a material. Por formal entende-se todo direito reconhecido e consagrado no texto da Lei Maior; enquanto
por material, entendem-se como fundamentais aqueles direitos, que embora fundamentais, ndo constam do catalogo da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 1988°*, decorrente da nio taxatividade dos diteitos
fundamentais, podendo sempre surgir novos direitos decorrentes de novas caréncias, individuais, sociais, coletivas.”*

Ainda, sobre o tema, Sarlet destaca uma conceituagao de cunho genérico nos quais direitos fundamentais
sao “posicoes juridicas concernentes as pessoas, que por seu conteudo e importancia foram integradas ao texto

da Constituicio”.”*

Os direitos fundamentais tém sua origem com as Constitui¢oes, nas quais sio reconhecidos e positivados,

sendo assim, a partir de agora este trabalho discorrerd sobre as geracoes/dimensdes dos direitos fundamentais.

Garcia descreve que:

Diversas expressoes foram utilizadas através dos tempos para designar o fendmeno dos direitos humanos, e diversas
também foram suas justifica¢cées. Na nossa opinido trés sao expressoes as corretas para serem usadas atualmente:
direitos humanos, direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldando nossa opiniao no consenso geral existente
na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e direitos do homem se utilizam quando
fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas declaragoes e convengoes internacionais, e o termo direitos fun-
damentais para aqueles direitos que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado.**

Para que os Direitos Fundamentais sejam de fato respeitados, faz-se necessario que os mesmos sejam garan-
tidos, portanto, trata-se a seguir sobre os direitos e garantias fundamentais.
1.3 As geracoes de direito

Os direitos fundamentais nao surgiram simultaneamente, mas aos poucos, em consonancia com a demanda
de cada época, motivo pelo qual os estudiosos costumam dividi-los em geragdes ou dimensdes, conforme sua inge-
réncia nas constitui¢oes. Paulo Bonavides foi um dos principais constitucionalistas que leu os direitos fundamentais

a partir de um perfil historico, agrupando os mesmos em geragdes de direitos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensiao ou geragao, marcam a passagem de um Estado autoritario
para um Estado de Direito.

Os direitos de primeira dimensdo sao direitos ligados a individualidade, e sdo tidos como atributos naturais,

321 ABREU, Neide Maria Carvalho. Os direitos fundamentais na constituigdo federal de 1988. Disponivel em: <http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos
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322 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.175. (italicos conforme o original)

323 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de1988 / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragio de
Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

324 DELEVATTIL Alex Faturi. 4 educagdo basica como direito fundamental na constitui¢do brasileira. 2006. Dissertagao (Mestrado em Ciéncia Juridica) Universidade
do Vale do Itajai. p.14.

325 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77.

326 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visao integral do conceito de direitos fundamentais. Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=2343>. Acesso em 27 dez. de 2011.

91

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



inalienaveis e imprescritiveis. Tais direitos visam, em regra, defender os direitos dos cidadaos perante a interveng¢ao do

Estado, e por esse motivo, sao dirigidos a absten¢des, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos.”

No entendimento de Bonavides:

Os direitos de primeira geracio ou direitos de liberdades tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, tra-
duzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que ¢ seu traco mais caracteristico;
enfim, sdo diteitos de resisténcia ou de oposicio perante o Estado.’?®

Sdo exemplos desses direitos: a vida, a liberdade de locomocao, a liberdade de opinido, a liberdade de expressio, a pro-
priedade, a manifestacio, a expressio, ao voto ¢ ao devido processo legal. Em suma, os direitos de primeira dimensao
dizem respeito aos direitos politicos e civis, os quais constituem a liberdade.

Com a consagracao e solidificagao dos direitos de primeira dimensao, e também a partir da constatagao de
que nao bastava, para a obten¢ao do bem comum, um mero nao agir do Estado, deu-se inicio ao desenvolvimento,

aprimoramento e consagracao dos chamados direitos de segunda geracio ou dimensio.””

Os direitos fundamentais da segunda dimensao foram impulsionados pela Revolugao Industrial Europeia, a
partir do século XIX. Em virtude das condi¢bes de trabalhos, que eram péssimas, os trabalhadores e a populagio

se uniram reivindicando direitos trabalhistas e normas de assisténcia social.
Bobbio afirma que os diteitos sociais é que formam chamados de diteito de segunda geragio.”

Como exemplos classicos desses direitos tém-se: o direito a saide, ao trabalho, a assisténcia social, a edu-
cagao, e o direito dos trabalhadores. Estes exemplos sao representados pelos direitos dos cidaddos as prestagoes

necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia individual, baseado no principio da igualdade.

Para Cruz:

A percepgio da existéncia de direitos vinculados a pessoa de modo indissociavel experimentou uma notavel evolugéo.
O desenvolvimento do principio democratico e o acesso de camadas cada vez mais amplas da populacdo a vida politica,
permitiram tornar evidente que o efetivo exercicio dos direitos de Liberdade e de cidadania politica s6 ganham sentido
se algumas condi¢oes materiais forem garantidas. Sem dispor dos meios basicos para garantir uma qualidade minima
de vida, poucas serdo as “esferas proprias” que possam estar imunes a ingeréncias extetiores.®

Nesta segunda geracio os cidadios também tiveram liberdade sindical, o direito a greve, a férias, ao descanso remu-
nerado semanal, e ao saldrio minimo, entre outros direitos.

No entendimento de Wolkmer o principal direito fundamental de segunda dimensio é o da educagio,

senao vejamos:

O principal direito fundamental de segunda dimensio ¢ a educagao, o qual também serve para legitimar os
direitos de liberdade no sentido de que é fundamental para que os cidadaos saibam seus direitos e saibam escolher
seus representantes, da mesma maneira tem-se outro exemplo classico no qual o analfabeto nao poderia exercer

seu direito de liberdade de imprensa, de informacio, entre outros.””

Os direitos de segunda geragao surgiram para favorecer o cidadao, possibilitando condi¢des materiais mini-
mamente necessarias ao exercicio de uma vida digna. Além do mais, obrigam o Estado a fazer-se presente mediante
prestagdes que venham a proteger o ser humano, outorgando a populagao direitos a prestacOes sociais estatais,
mediante politicas publicas efetivas condizentes com a caréncia social diretamente relacionada com a assisténcia

social, saide, educacio, trabalho, dentre outras.”

327 DELEVATTI, Alex Faturi. 4 educagdo basica como direito fundamental na constitui¢do brasileira. 2006. Dissertagao (Mestrado em Ciéncia Juridica) Universidade
do Vale do Itajai. p. 25.

328 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 563 ¢ 564.

329 SILVA, Cristiano de Barros Santos. Direito fundamental a educagdo: ditames constitucionais e a atuagdo do Centro Universitario Claretiano. Disponivel em:
<http://sm.claretiano.edu.br/upload/4/revistas/sumario/pdf/18.pdf>. Acesso em 29 de novembro de 2011. p. 08.
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Ressalta-se que ao contrario da primeira geracao onde o Estado tinha o dever de nada fazer, de abster-se, na

segunda geracao foi exigido do Estado intervir.

Em suma, os direitos de segunda dimensao resumem-se em direitos sociais, culturais, econémicos, bem como

coletivos ou de coletividades. Esses direitos nasceram abracados ao Principio da Igualdade e ndo podem ser separados.

Os direitos fundamentais continuaram se desenvolvendo, até 0 momento em que novos direitos foram conso-
lidados, tem-se entdo, os direitos de terceira geracao, conhecidos como direitos de solidariedade ou de fraternidade.

“Assim temos o lema da Revoluc¢io Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade” .

Essa terceira geragao de direitos surge no fim da Segunda Guerra Mundial, marcado pelo espirito de frater-

nidade ou solidariedade.

Nesta perspectiva, sao exemplos desses direitos: direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito a comuni-
cacao, o direito a autodeterminagao entre os povos, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a qualidade
de vida, bem como o direito a conservagao e utilizagao do patrimoénio histoérico e cultural e o direito de comunicagao.

335

Segundo Silva™ a terceira geracao ou terceira dimensao, foi desenvolvida no século XX e seriam:

Os direitos da fraternidade, no qual estd o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida,
progresso, etc. Essa geracio ¢ dotada de um alto teor de humanismo e universalidade, pois nio se destinavam somente
a protecao dos interesses dos individuos, de um grupo ou de um momento. Refletiam sobre os temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicag¢ao e ao patrimonio comum da humanidade.

2 O DIREITO AEDUCAGAO

Este topico trata-se do Direito a Educagao, iniciando com o conceito de Educagao, um relato do tema Edu-
cagdo nas Constituicoes Brasileiras, demonstrando a organizagao e estrutura do sistema educacional brasileiro.
Abotda o Direito a Educagio como um direito fundamental, expde a responsabilidade da familia, da Sociedade™
e do Estado no dever educacional. Faz-se uma explanagao sobre a Educagao e os recursos financeiros, bem como
sobre a Educagao e a administragao publica, segue-se entao para os objetivos constitucionais da Educacao, descre-

vendo sobre as clausulas pétreas e os direitos fundamentais sociais.

2.1 Dificuldades entre o conceito de educacao e direito a educacio

337

Ao longo dos anos com as transformagoes ocorridas na Sociedade™’ a Educa¢ao ganha cada vez mais rele-

vancia, vez que esta ¢ o pilar para que o cidadao tenha consciéncia dos seus direitos, inclusive do direito que possui

a ter uma educagao de qualidade.
Nao ¢ facil conceituar Educagao, pois sao diversos os contornos apresentados pela mesma através dos anos.

A Educagio ¢ uma influéncia intencional e sistematica sobre o ser juvenil, com o proposito de forma-lo e

338

desenvolve-lo. Significa também a agao ampla de uma Sociedade™ sobre as geragdes jovens, com a finalidade de

conservar e transmitir a existéncia coletiva.>”’

do Vale do Itajai. p. 27.
334 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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O que distingue o ser humano dos demais animais ¢ o fato de que os homens transformam o mundo

intencionalmente.*’

Tais caracteristicas estao intimamente ligadas ao fato de que o homem, ao se desprender de sua condigao animal,
transformou a natureza. O resultado dessa transformagao se chama cultura, que ¢ a ordem simbolica, a qual, devido
a0 desenvolvimento cognitivo do homem, num processo multimilenar, vem desde a utilizacao do fogo, a manipulagao

da pedra lascada, a invencido do arco e flecha, até a era cibernética, dos satélites e das viagens espaciais.”!

Morin comenta que “os humanos sdo, aparentemente, os unicos seres vivos na Terra, que dispoem de um
aparelho neurocerebral hipercomplexo, e os tnicos que dispéem de uma linguagem de dupla articulagio para co-

municar-se de individuo a individuo.”**

Para Morin, Motta e Roger-Ciurana “essa idéia é hoje fundamental para compreender a condi¢ao humana

¢ a de toda a humanidade através de uma verdadeira contextualiza¢io de nossa complexa situagio no mundo.”**

Segundo o dicionario, educagao ¢ o “processo de desenvolvimento da capacidade fisica, intelectual e moral do
ser humano”. ** No entanto, a educagio significa bem mais do que um conceito, é a pratica continua e intermitente

de se transmitir e receber conhecimento, ajudando, assim, o ser humano a crescer intelectualmente.

O conceito de educacio™ conforme ensina Celso de Mello:

E mais compreensivo e abrangente que o da mera instru¢do. A educagio objetiva propiciar a formagao necessaria ao
desenvolvimento das aptidoes, das potencialidades e da personalidade do educando. O processo educacional tem por
meta: a) qualificar o educando para o trabalho; b) prepari-lo para o exercicio consciente da cidadania. [...]”"?*

Para Durkheim, a educagio ¢ a atividade praticada pelas geragoes adultas sobre as geragGes atuais para serem pre-

paradas para a vida social; tem por objetivo suscitar e desenvolver, no jovem, habilidades fisicas, intelectuais e morais.*’
A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 26, menciona que:

A educagao deve visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do respeito
pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais. Ela deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a ami-
zade entre todas as nacOes e todos 0s grupos raciais ou religiosos, assim como o desenvolvimento das atividades

das Nacoes Unidas em prol da manutencao da paz. **

Para Libaneo educar ¢ uma atividade intencional entendida de duas maneiras, sendo a primeira delas a “ati-

vidade humana intencional cuja intervengao esta voltada para fins desejaveis do processo de formagao quanto a
concepeio de homem e sociedade.””*
A outra forma de atividade intencional destacada por Libaneo é a “pratica social que faz parte de uma deter-

minada sociedade, estando subordinada a interesses sociais, politicos e ideolégicos de grupos ou classes sociais.”*

Com base na Lei 9.394%") de 20 de Dezembro de 1996-Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢io Nacional,

340 LOPES, Uagai de Magalhaes; TENORIO, Robinson Moreira. Educa¢do como fundamento da sustentabilidade.1 ed. Salvador: EDUFBA, 2011. p. 13.
341 LOPES, Uagai de Magalhies; TENORIO, Robinson Moreira. Educagio como fundamento da sustentabilidade.1 ed. Salvador: EDUFBA, 2011. p. 13.
342 MORIN, Edgar. 4 cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Tradugdo de Eloa Jacobina. 16 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2009. p. 36.

343 MORIN, Edgar; MOTTA, Raul Domingo; ROGER-CIURANA, Emilio. Educar na era planetdria: o pensamento complexo como método de aprendizagem no erro
e na incerteza humana. Tradug@o de Sandra Trabucco Valenzuela; revisdo técnica de Edgard de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2003. p.64

344 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 8. ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 271.

345 Para Libaneo a Educagdo: “/...] pode ser conceituada como um conjunto de agdes, processos, influéncias, estruturas que intervém no desenvolvimento humano de
individuos e grupo na sua relagdo ativa com o meio natural e social, num determinado contexto de relagoes entre grupos e classes sociais. Educagdo é uma pratica
social que atua na configuragdo da existéncia humana individual e grupal, para realizar nos sujeitos humanos as caracteristicas de “ser humano”. LIBANEO, José
Carlos. Pedagogia e pedagogos, para qué? 12 ed. Sao Paulo: Cortez, 2010. p.30. (destaques conforme o original)

346 MELLO FILHO, José Celso. Constitui¢do Federal Anotada. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 533.
347 DURKHEIM, Emile. Educagdo e sociologia. Sio Paulo: Melhoramentos, 1978. p. 41.

348 DELEVATTI, Alex Faturi. 4 educag¢ao basica como direito fundamental na constitui¢do brasileira. 2006. p. 69. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica)
Universidade do Vale do Itajai.

349 LIBANEO, Jos¢ Carlos. Pedagogia e pedagogos, para qué? 12 ed. Sio Paulo: Cortez, 2010. p.33
350 LIBANEO, Jos¢ Carlos. Pedagogia e pedagogos, para qué? 12 ed. Sio Paulo: Cortez, 2010. .33 ¢ 34.

351 BRASIL. Lei 9394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagido nacional. Disponivel em: < http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/
pdf/1ei9394 1dbnl.pdf>. Acesso em 07 de setembro de 2011.

94

ESTUDOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO



a educacdo pode ser definida como “ato ou efeito de educar-se; o processo de desenvolvimento da capacidade
fisica, intelectual e moral do ser humano, visando a sua melhor integracao individual e social. Significa também
os conhecimentos ou as aptidoes resultantes de tal processo, ou o cabedal cientifico e os métodos empregados na

obtencio de tais resultados”. 7>

A mesma Lei em seu artigo 1° menciona que:

A educacdo abrange os processos formativos, que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas institui¢des de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas ma-
nifestacoes culturais.®*

O direito a educagao pode ser compreendido no entendimento de LLima como:

[...] direito de “toda a pessoa”, sem discriminac¢io alguma e sem limites de tempo ou espagos exclusivos para o seu

exercicio. E direito da crianca e do adulto, da mulher e do homem, seja qual for a sua capacidade fisica e mental,

a sua condigdo e situacdo. E direito dos brancos, dos pretos, dos mesti¢os e dos amarelos, dos pobres e dos ricos,

dos emigrantes, dos refugiados, dos presos etc. E direito das populagdes indigenas e de todas as minorias. |...] Ou

seja, direito a educaco ¢ direito as aprendizagens indispensaveis ao desenvolvimento de todas as dimensoes da

petsonalidade humana, desde a sua dimensao fisica a sua dimensao estética, no interesse individual e social. #**
A Educagio pode ser classificada em informal, formal e nao formal. Neste sentido, Libaneo afirma que a

educacao informal

corresponderia a agdes e influéncias exercidas pelo meio, pelo ambiente sociocultural e que se desenvolve por meio
das rela¢ées dos individuos e grupos com o seu ambiente humano, social, ecolégico, fisico e cultural, das quais re-
sultam conhecimentos, experiéncias, praticas, mas que ndo estdo ligadas especificamente a uma instituicdo, nem sao
intencionais ¢ organizadas.*®

A educagiao nao-formal é aquela realizada em institui¢oes educativas nao propriamente escolares, mas com
certo grau de organizacio e sistematizaciao, como nas associagoes de bairro (uma palestra sobre aleitamento ma-
terno); em atividades de animagao cultural; equipamentos urbanos culturais e de lazer (museus, cinemas, pragas,

areas de recrea¢do). As atividades extra-curriculares sdo enquadradas nesta modalidade.”

No que tange a educagdo formal é considerada aquela que se da em instancias de formacao escolares ou
nao, onde os objetivos educativos sdao explicitos e onde ha uma agdo intencional, institucionalizada, estruturada,

sistemética.”’
Para Morin, os trés graus de ensino sdo “Primdtio, Secundario e Universitatio. [...].”**

Morin afirma ainda que: “[...] é paradoxal a dupla func¢ao da Universidade: adaptar-se a modernidade cientifica
e integra-la; responder as necessidades fundamentais de formagao, mas também, e sobretudo, fornecer um ensino

metaprofissional, metatécnico, isto é, uma cultura.”*”’

Morin acredita também que: “[...] a reforma da Universidade ndo poderia contentar-se com uma democrati-
zagao do ensino universitario e com a generalizacao do status de estudante e aponta uma reforma que leve em conta

a aptidao do ser humano para organizar o conhecimento, ou seja, o exercicio do pensat.”>*

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988°" proclama que a educacio ¢é ditreito de todos

352 RAPOSO, Gustavo de Resende. 4 educagdo na constituicdo federal de 1988. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6574. Acesso em: 23
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revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/300/227>. Acesso em: 13 de novembro de 2011. p.14.

355 LIBANEO, Jos¢ Carlos. Pedagogia e pedagogos, para qué? 12 ed. Sio Paulo: Cortez, 2010. p. 31.

356 LIBANEO, Jos¢ Carlos. Pedagogia e pedagogos, para qué? 12 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 89.
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e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colabora¢ao da sociedade. Assim ¢

competéncia privativa da Unido legislar sobre diretrizes e bases da educa¢io nacional. %

O artigo 205°* da Constituiciao da Republica Federativa do Brasil**, combinado com o artigo 6 do mesmo
diploma legal eleva a educagdo ao nivel dos direitos fundamentais do homem, assim se afirma que a educagio ¢é

direito de todos.

366

Segundo Silva™* a educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia significa que:

Em primeiro lugar que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto ¢, oferecer
ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constitui¢ao, que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades
de que todos venham exercer igualmente esse direito; e que em segundo lugar, que todas as normas da Constitui¢do, sobre
educagio e ensino, hio que ser interpretadas em funciao daquela declaracio e no sentido de sua plena e efetiva realizacao.

Adiante, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 1988 determina que o ensino

fundamental seja de acesso obrigatério e gratuito a todos os individuos sendo direito publico subjetivo.

“A Constituicdo mesmo ja considerou que o acesso ao ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, é direito
priblico subjetivo; equivale reconhecer que ¢ direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, isto ¢, direito exi-

givel judicialmente, se nio for prestado espontaneamente.”

A Educagao é um dos direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988°%: “Sio direitos sociais a educac¢io, a saude, a alimenta¢io, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previ-

déncia social, a prote¢io 2 maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”””

Portanto, a educagao ¢ um direito fundamental do ser humano, um direito social que todo cidadao tem de

371

se desenvolver e, consequentemente, uma obrigacdo para a Sociedade’”, e o Estado de garantir e proteger esse

desenvolvimento, com acdes efetivas e concretas.

Analisado o conceito de educaciao, bem como o direito a educacio, embora de forma breve, mostra-se im-

portante destacar a organizacao e estrutura do sistema educacional brasileiro.

3 ABORDAGENS ACERCA DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos foram construidos com base na ideia de dignidade da pessoa humana, ou seja, de
que todo ser humano, independentemente de qualquer condigdo pessoal, deve ser igualmente reconhecido e
respeitado, nao podendo ser tratado como instrumento de poucos, mas sim como fim de toda organizacio
social e politica. No entanto, para se chegar a essa constru¢ao, muitas foram as lutas travadas por camponeses,

pequenos comerciantes, trabalhadores, mulheres, intelectuais, escravos, homossexuais, jovens, indigenas, etc.
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Da mesma forma, para que tais direitos sejam mantidos e aplicados na pratica, e para que novos direitos sejam

conquistados, é necessario que a luta continue.

Nesse sentido, o reconhecimento internacional dos direitos humanos representou, assim, um passo histo-
rico decisivo. Hoje muitos desses direitos estao previstos em documentos internacionais assinados por centenas
de paises e foram criados 6rgaos especificos para acompanhar sua implementacao ao redor do mundo. Com esse
processo, os direitos foram colocados acima das contingéncias politicas dos paises, fortalecendo a luta contra os
regimes autoritarios, o imperialismo e a discriminagao. A todos enfim, devem ser garantidos os direitos humanos,

estejam ou nao em seu pais de origem.

3.1 Caracteristicas dos Direitos Humanos

Os direitos humanos sao normas minimas necessarias para uma vida digna. Possuem quatro caracteristicas
que ajudam a entender como devem ser interpretados e realizados na pratica: sao universais, interdependentes,
indivisiveis e justiciaveis.

Vamos entao, dissecar cada uma destas caractetisticas.

3.1.1 Da universalidade

Significa que os direitos humanos valem para todo mundo. Nenhuma condi¢io ou situagdo pode justificar o
desrespeito a dignidade humana. Além disso, ninguém pode renunciar a seus direitos. Nao importa o pafs em que
a pessoa tenha nascido ou viva, seus direitos saio os mesmos. O que pode mudar é a forma como esses direitos
sao garantidos pelos governos. Por exemplo, o fato de uma pessoa estar fora do pafs em que nasceu ou do qual
¢ cidaddo, seja ou nao de forma permanente, nao justifica que lhe seja negado o acesso a saude, a alimentagao, a

educacio e a todos os demais direitos.

Da mesma forma, nio podem os governos nacionais adotar medidas contra os direitos humanos de sua
populacio ou de parte dela, pois a chamada “soberania nacional” nido esta acima do compromisso com os direitos

humanos internacionalmente assumidos.

3.1.2 Daindivisibilidade

Todas as pessoas tém direito a gozar dos direitos em sua totalidade, sem fracionamento ou redugao, sem
serem obrigadas a abrir mdo de um direito para acessar outro. Mais um exemplo: na educagdo, nao basta apenas
garantir vagas (acesso), é preciso que o ensino seja de qualidade e atenda as necessidades e as especificidades dos

diferentes grupos.

3.1.3 Da Interdependéncia

Todos os direitos estao relacionados entre si e nenhum tem mais importancia do que outro. Também nao ha
direito que possa ser realizado isoladamente, desconsiderando os demais. Assim, s6 se pode exercer plenamente

um direito se todos os outros sao respeitados.

Para desfrutar do direito a educagao, por exemplo, é necessaria a garantia de outros direitos fundamentais,
como a alimentagao e a saude. E a satde esta mais protegida se a pessoa tem uma moradia digna, uma alimentacao
adequada e uma educagao de qualidade. Também para participar ativamente da vida politica e para se inserir de

forma digna no mundo do trabalho ¢ preciso ter acesso a uma escola de qualidade.

3.1.4 Da exigibilidade e justiciabilidade

Os direitos podem ser exigidos quando forem desrespeitados ou violados. Como os direitos sao previstos

em leis nacionais e também em normas internacionais — como a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos e os
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Pactos de Direitos Humanos de 1960, entre outros —, para exigi-los, pode-se recorrer tanto ao sistema de justica
nacional como interna cional. Essa exigibilidade ocorre tanto no ambito politico, por meio de mobilizagdes sociais
e de atuacdo nos poderes publicos, como no ambito juridico (Poder Judiciario e Cortes Internacionais), quando ¢é
chamada de Justiciabilidade.

3.2 Educacao como direito humano

A educacao ¢ um dos direitos humanos. Ela esta reconhecida no art. 26 da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948:

1 —Toda pessoa tem direito a instrucdo. A instrugdo serd gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais.
A instrucio elementar sera obrigatéria. A instrucio técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instru¢ao
supetiof, esta baseada no mérito.

2— A instrucio sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instru¢do promovera a compreensao, a tolerancia
e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagoes Unidas em
prol da manutencio da paz.

3 — Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera ministrada aos seus filhos.

O direito humano a educag¢io reconhecido na Declara¢ao foi fortalecido como norma juridica internacional,
principalmente, pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (arts. 13 e 14), da Convengao
Relativa a Luta contra a Discrimina¢ao no Campo do Ensino, da Convencao sobre os Direitos da Crianga (arts. 28 e
29) e do Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Humanos

Econémicos, Sociais e Culturais (art. 13).

Tratar a educagdao como um direito humano, significa reconhecer que ela (a educagao) nao deve depender das
condi¢bes econdmicas dos estudantes ou estar sujeita unicamente as regras de mercado. Também nao pode estar
limitada a condigao social, nacional, cultural, de género ou étnico-racial da pessoa. O mais importante ¢ conseguir
que todas as pessoas possam exercer e estar conscientes de seus direitos. Nesse sentido, o tépico 2 do art. 26 da

Declaragao é fundamental na defini¢do dos propédsitos universais da educagao.

O direito a educagao tem um sentido amplo, nao se refere somente a educagao escolar. O processo educativo
comega com O nascimento e termina apenas no momento da morte. A aprendizagem acontece em diversos ambitos,
na familia, na comunidade, no trabalho, no grupo de amigos, na associagao e também na escola. Por outro lado, nas
Sociedades® modernas, o conhecimento escolar é quase uma condicio para a sobrevivéncia e o bem-estar social.

Sem ele, nao se pode ter acesso ao conhecimento acumulado pela humanidade.

Além de sua importancia como direito humano que possibilita a pessoa desenvolver-se plenamente e conti-
nuar aprendendo ao longo da vida, a educa¢io é um bem publico da Sociedade™, na medida em que possibilita o
acesso aos demais direitos. Portanto, a educagao ¢ um direito muito especial: um “direito habilitante” ou “direito
de sintese”. Tal fato se da, porque uma pessoa que passa por um processo educativo adequado e de qualidade pode

exigir e exercer melhor todos os seus demais direitos.

A educagio contribui para que criangas, adolescentes, jovens, homens e mulheres saiam da pobreza, seja pela
sua insercao no mundo do trabalho, seja por possibilitar a participagao politica em prol da melhoria das condigbes de
vida de todos. Também contribui para evitar a marginalizaciao das mulheres, a exploracao sexual e o trabalho infantil,

possibilita o enfrentamento de discriminagoes e preconceitos, entre muitos outros exemplos que poderiam ser citados.

CONSIDERAGOES FINAIS

Todo Estado Democratico de Direito necessita de cidadaos comprometidos com o respeito aos ideais de

372 “[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E maitiscula, muito mais merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra E em maitscula,
porque, afinal, a SOCIEDADE ¢ a criadora e mantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida (Estado) vem grafada com E maiusculo, também
e principalmente a criadora/mantenedora (Sociedade) deve ser grafada com o S maitsculo!”. Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
Teoria e Pratica. 12 ed. rev. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 169. (negritos e destaques no original)
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liberdade, igualdade e fraternidade. Mas, o que se vé atualmente, sao cidadaos desprovidos de tais sensibilidades,
muitas vezes, pessoas com pensamentos extremamente capitalistas e egoistas, e, quando estes chegam o poder,
geralmente esquecem os ideais no quais estao defendendo, sendo que, essas pessoas sdo, ou deveriam ser, a voz do
povo. Porém, a conquista desse comprometimento nao ¢ natural e espontanea, ela precisa ser forjada no interior

373

dos sujeitos e da Sociedade’”, enfim, ela necessita ser educada.

O processo de humanizacao ¢ longo e permanente, ¢ um processo que necessita de cuidados e habilidades,
comprometimento e liberdade. Dessa forma, o processo educativo tem papel fundamental na qualidade da per-

suasao que estabelece a humanidade em cada um dos individuos.

Se precisa pensar, propriamente, em tornar o ser humano, humano. Assim, pode-se dizer que a persuasao
educativa busca, através dos valores humanos, internalizar e solidificar os principios de cuidado, zelo e protecao da
humanidade do outro. Essa ¢ a linha norteadora da educa¢ao em direitos humanos, prevista no artigo 4°, inciso 11,
da Constituicao da Republica Federativa de 5 de Outubro de 19887, claramente inspirada na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos. A forca legislativa da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de

1988°" garante o compromisso do processo educativo em humanizar os individuos.

Nao ¢ dificil perceber que a realidade de sua implementagao mostra-se bem diferente e distante das proposi-
¢Oes iniciais. A principal dificuldade estd em estabelecer critérios universais para o trabalho com direitos humanos
no conjunto do processo educativo, pois, muitas vezes, sao considerados direitos de minorias e abordados pelo
viés subjetivo, garantido pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 198877 através
de seu artigo 3°, inciso IV, que diz que é preciso “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Muitas vezes, a interpretacao desse artigo fomenta
a particularizagao dos direitos. Assim, a escola parece ser o universo ideal para a discussao sobre o particular e o
universal no processo de humanizac¢ao dos individuos. Sera nesse local que o comprometimento dos sujeitos com
a humanidade pode se manter vivo, pois é um ambiente de formacao individual e coletiva. Porém, o caminho ¢é

longo e permeado de sectarismos, ideologias os quais devem ser diuturnamente superados.
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INTRODUCAO

Em tempos de crise como os que estamos vivendo atualmente, ¢ comum o caminho que aponta para a re-
dugdo de direitos sociais. Todavia, ha um nucleo de direitos essenciais para a sobrevivéncia humana que niao pode

retroceder por estarem relacionados diretamente com a vida que sao os direitos fundamentais ambientais.

Em um contexto em que mais de cinquenta por cento dos recursos naturais dos ecossistemas do planeta
estio degradados®™, ha necessidade de se garantir que as conquistas do direito ambiental obtidas sejam preservadas
e progridam cada vez mais, sendo salutar, assim, a consolidagao do principio da proibi¢ao de retrocesso ambiental
no ambito do direito interno brasileiro, uma vez que ha uma tendéncia, principalmente por parte do legislador, em
retroagir no ambito dos direitos socio-ambientais como ocorreu, por exemplo, com o Codigo Florestal (Lei Federal
n° 12.651, de 25 de maio de 2012).

Frisa-se que o principio da proibi¢ao do retrocesso socio-ambiental ja é consagrado pelo direito internacional,
estando inserido em importantes instrumentos, como o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e

Culturais, de 1966 ¢ a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969.

Nesta perspectiva, este artigo objetiva contribuir para a consolidagdo interna deste relevante principio ana-
lisando, inicialmente, o principio da proibiciao de retrocesso social, sua definicao e fundamentos constitucionais,

bem como sua aplicagao ao direito fundamental ambiental.

A partir da andlise constitucional, sera visto como o principio da proibi¢do de retrocesso socio ambiental

influencia na legislagao, jurisprudéncia e Administragao Publica.

Por fim, serao langadas reflexdes acerca da importancia do principio da proibicao de retrocesso ambiental

para a sobrevivéncia da humanidade.

1 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIO-AMBIENTAL

Antes abordar o principio da proibi¢do do retrocesso sdcio-ambiental, salutar situar o direito ambiental no

rol dos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse sentido, Sarlet aduz que “a CF88 (art. 225, caput, e art. 5.%, § 2.°) atribuiu ao direito ao ambiente o status

22380

de direito fundamental do individuo e da coletividade™ e, conforme salienta Molinaro, além de a Constituicao
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Contas do Estado de Santa Catarina. E-mail: glauciamattjie@ig.com.br
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379 MOLINARO. Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibigdo de retrocesso. Porto Alegre:Livraria do Advogado. 2007. p. 69
380 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibi¢do de retrocesso em matéria (socio) ambiental. In Coloquio Internacional sobre o Principio da Proibicdo de
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Federal de 1988 ter elevado “o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado a qualidade de direito fundamental”,

2381

“elevou-o a qualidade de um direito fundamental anacronico”, nao “submetido ao tempo linear’', o que demonstra

a relevancia deste principio no ordenamento juridico brasileiro.

Prieur também faz esta constatagao ao analisar a Constitui¢ao e a doutrina brasileira, destacando ainda que o
direito fundamental ambiental se insere no rol das clausulas pétreas previsto no art. 60, § 4° da Constituicao Federal
brasileira, conforme colacionado abaixo:

A Constituicao brasileira de 1988 comporta varios dispositivos sobre o meio ambiente, dando, assim, a essa poli-
tica, um lugar eminente na hierarquia juridica. Com efeito, apesar de esses dispositivos nio figurarem no Titulo 11,
consagrado aos direitos e garantias fundamentais, a doutrina considera que os direitos ligados ao meio ambiente
constituem, tanto no plano material como no plano formal, direitos fundamentais (LEME MACHADO, 2005 e 2011;
FENSTERSEIFER, 2008, p. 159 e s.). Essa Constitui¢ao comporta um dispositivo original, que consiste em enunciar
que os “direitos e garantias individuais” estdo excluidos de uma revisdo constitucional, segundo o artigo 60, § 4°—éa
chamada “clausula pétrea”, ou clausula de intangibilidade constitucional. Esses direitos sao considerados, assim, como
direitos adquiridos. Parece, portanto, estar claramente admitido que a prote¢io constitucional do meio ambiente faca
patte dos diteitos adquitidos qualificados de pétreos, nio admitindo qualquer revisio.”™

Satisfeita a premissa de conceber o direito ambiental como direito fundamental, cumpre agora esclarecer o

significado do principio da proibi¢ao do retrocesso social e sua aplica¢ao na seara ambiental.

O principio da proibi¢ao do retrocesso social se constitui em uma garantia de prote¢ao aos direitos fundamen-
tais sociais ja conquistados e foi definido por Canotilho, que é apontado como seu precursor’™, da seguinte maneira:

O principio da proibi¢ao de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efectivado através de medidas legislativas (“lei de seguranga social”, lei do subsidio de desemprego”, “lei de servico
de satde”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais

2 <C

que, sem criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulacio”, “re-
vogacao”, ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial. Nao se trata, pois, de proibir um retrocesso social
captados em termos ideoldgicos ou formulados em termos gerais ou de garantir em abstracto um status guo social,
mas de proteger direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nicleo essencial

Sarlet esclarece que em uma acep¢do mais ampla, o principio da proibicdo de retrocesso social abrange
todas as formas de protecao de direitos fundamentais contra medidas adotadas nao apenas pelo legislador, mas
também pelo administrador publico que suprimam direitos fundamentais sociais e nao sociais ja consagrados pelo

ordenamento juridico.”®

No que refere especificamente ao legislador, o principio da proibi¢ao de retrocesso veda tanto alteragoes
constitucionais tendentes a abolir os direitos fundamentais, que no Brasil também ¢é protegido pelas clausulas pétreas

(art. 60, § 4°, da CF/88), quanto as alteracoes na legislacio infra-constitucional garantidora de direitos fundamentais.

No direito brasileiro, Sarlet aponta que a proibi¢iao de retrocesso social, em sua acep¢ao mais estrita segun-
do a qual o principio ¢ dirigido contra medidas contrarias aos direitos fundamentais praticadas pelo legislador, é
considerada como um principio constitucional implicito decorrente de outros principios constitucionais como o
do Estado Democratico e Social do Direito, da dignidade da pessoa humana, da maxima eficacia efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5° § 1°, da CF/88), da prote¢ao da confianca dos quais decorrem
as garantias do direito adquirido, ato juridico petfeito e coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI, da CF/88), apenas

para citar os mais relevantes.”®

Retrocesso Ambiental.2012: Brasilia, DF. Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242559>. Acesso em 14/02/2015.p. 122-123
381 MOLINARO. Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibi¢do de retrocesso. p 71

382 PRIEUR. Michel.O Principio de Proibi¢cao de Retrocesso Ambiental. In Coloquio Internacional sobre o Principio da Proibi¢ao de Retrocesso Ambiental.2012:
Brasilia, DF. Disponivel em:<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242559>. Acesso em 14/02/2015.. p. 31-32

383 GHISLENI. Giancarlo Maturano. DAL RI. Luciene. 4 Progressiva Efetividade Dos Direitos Sociais No Ordenamento Brasileiro.Revista Eletronica Direito e
Politica, v. 07, p. 705-722, 2012.p. 716

384 CANOTILHO. JJ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7*ed. 9 reimp. Coimbra: Almedina. 2003. p. 339-340
385 CANOTILHO. JJ Gomes. CORREIA. Marcus Orione Gongalves. CORREIA Erica Paula Barcha. Direitos Fundamentais Sociais. Sio Paulo:Saraiva: 2010. p. 74

386 CANOTILHO. JJ Gomes. CORREIA. Marcus Orione Gongalves. CORREIA Erica Paula Barcha. Direitos Fundamentais Sociais. p. 88-89 ¢ SARLET. Ingo
Wolfgang. Notas sobre a proibigdo de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 143
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Cabe destacar também, pela sua relevancia, um fundamento do principio da proibigao de retrocesso social
colhido do direito internacional que é o dever de progressividade em matéria de direitos sociais, economicos,
culturais e ambientais (DESCA) previsto no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
de 1966 e na Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969), o quais impoem “aos Estados pactuantes a

implementacio progressiva dos direitos sociais nele consagrados’™®.
¢ g g

Tanto o Pacto Internacional dos Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais, de 1966 quanto a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969 foram alterados (o primeiro pela Declaracao de Estocolmo das Nagoes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano em 1972 e o segundo pelo Protocolo de San Salvador em 1988) para incluir

em seu texto a prote¢ao também ao meio ambiente.

Nesse sentido, o Protocolo de San Salvador em 1988 estabeleceu que “toda pessoa tem direito a viver em um
meio ambiente sadio e a contar com o0s servicos publicos basicos” (art. 11.1), bem como que “os Estados-Partes
promoverao a prote¢ao e melhoramento do meio ambiente” (11.2) e a Declaragdo de Estocolmo dispde “sobre o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado e de uma melhoria continua das condi¢oes de vida (art. 11.1),
bem como acerca do direito de toda pessoa a desfrutar do mais elevado nivel de saude fisica e mental relacionado

a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente (art. 12.1 e 12.2.b)"%.

Desta forma, conforme ensina Sarlet, os direitos sociais e ecologicos receberam do direito internacional dos
direitos humanos tratamento integrado e interdependente, o que incorporou a tutela do meio ambiente do privile-
giado nucleo de protecdo da pessoa conhecido como DESCA (direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais),
conforme se extrai da seguinte passagem:**’

Portanto, a clausula de progressividade atribuida aos direitos sociais deve abarcar, necessatiamente, também as medidas
normativas voltadas a tutela ecolégica, de modo a instituir uma progressiva melhoria da qualidade ambiental e, conse-
quentemente, da qualidade de vida em geral. De tal sorte, é possivel sustentar a ampliagao da incidéncia do instituto
da proibicio de retrocesso para além dos direitos sociais, de modo a contemplar os diteitos fundamentais em geral

Deste modo, a clausula de progressividade dialoga com o principio da proibigao de retrocesso sdcio-ambien-
tal, pois vincula os Estados a nao retrocederem nos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, bem como
conduz ao entendimento que ao Estado impde-se também “uma obrigacao de “melhorar”, ou seja, de aprimorar
tais condi¢oes normativas — e também faticas — no sentido de assegurar um contexto cada vez mais favoravel ao

desfrute de uma vida digna e saudavel pelo individuo e pela coletividade como um todo”.””!

Por conseguinte, ¢ correto afirmar que o direito ambiental, como direito fundamental que é, também deve ser
protegido pelo principio da proibi¢ao de retrocesso sécio-ambiental, avaliando a legitimidade de leis que reduzam
as garantias ja estabelecidas em matéria de meio ambiente, bem como melhorar aquilo que ja foi conquistado na

seara ambiental.?*?

2 AINFLUENCIA DO PRINCIPIO DA PROIBIGAO DE RETROCESSO SOCIO-AMBIENTAL NA LE-
GISLACAO, NA JURISPRUDENCIA E NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios constitucionais, assim como o principio da proibi¢ao do retrocesso, constituem o fundamento
da ordem juridica do Estado Brasileiro. Segundo Paulo Bonavides, os principios constituem “verdades objetivas,

nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendao do dever ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigén-

2393

cia, validez e obrigatoriedade™”, sendo o centro do sistema juridico, a margem do qual gravitam todas as normas.

387 Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibicdo de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 143 e 152-153
388 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibi¢do de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p.155
389 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibi¢do de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 155
390 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibicdo de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p.156
391 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibicdo de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 153-154

392 BENJAMIN. Antonio Herman. Principio da Proibi¢do de retrocesso ambiental.InColoquio Internacional sobre o Principio da Proibicdo de Retrocesso
Ambiental.2012 : Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242559>. Acesso em 14/02/2015. p. 62 e 64

393 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 229
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Por encontrar-se no centro do sistema juridico o principio da proibi¢ao do retrocesso deve ser aplicado por

todas das autoridades publicas, executivas, legislativas e judiciais.

2.1 Ainfluéncia do principio da proibicao de retrocesso sécio-ambiental na jurisprudéncia

O Poder Judiciario constantemente manifesta-se tutelando a proibicao do retrocesso ambiental, demons-
trando a necessidade de prote¢cao do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes, conforme se observa das
Decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga, pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, pelo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, respectivamente, cuja
analise minuciosa do tema impoe a transcricao de grande parte dos julgados:

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E URBANISTICO. LOTEAMENTO CITY LAPA.
ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. RESTRICOES URBANISTICO-AM-
BIENTAIS CONVENCIONAIS ESTABELECIDAS PELO LOTEADOR. ESTIPULACAO CONTRATUAL
EM FAVOR DE TERCEIRO, DE NATUREZA PROPTER REM. DESCUMPRIMENTO. PREDIO DE NOVE
ANDARES, EM AREA ONDE SO SE ADMITEM RESIDENCIAS UNI FAMILIARES. PEDIDO DE DEMO-
LICAO. VICIO DE LEGALIDADE E DE LEGITIMIDADE DO ALVARA. IUS VARIANDI ATRIBUIDO AO
MUNICIPIO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA NAO-REGRESSAO (OU DA PROIBICAO DE RETRO-
CESSO) URBANISTICOAMBIENTAL. VIOLACAO AO ART. 26, VII, DA LEI 6.766/79 (LEI LEHMANN),
AO ART. 572 DO CODIGO CIVIL DE 1916 (ART. 1.299 DO CODIGO CIVIL DE 2002) E A LEGISLACAO
MUNICIPAL. ART. 334, I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. VOTO-MERITO.

[.]

11. O exercicio do ius variandi, para flexibilizar restricbes urbanistico-ambientais contratuais, havera de respeitar o
ato juridico petfeito e o licenciamento do empreendimento, pressuposto geral que, no Direito Urbanistico, como
no Direito Ambiental, ¢ decorréncia da crescente escassez de espagos verdes e dilapida¢io da qualidade de vida nas
cidades. Por isso mesmo, submete-se ao principio da niao-regressio (ou, por outra terminologia, principio da
proibigdo de retrocesso), garantia de que os avangos urbanistico-ambientais conquistados no passado nio
serdo diluidos, destruidos ou negados pela geragio atual ou pelas seguintes. [...]*"". Grifou-se

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39, CAPUT, §§ 2° E 3°, E 45 CAPUT, §f 1° E 3° DA
LEIN. 1.658/2013, DO MUNICIPIO DE LAGUNA, QUE DISPOE SOBRE ZONEAMENTO, USO E OCUPA-
CAO DO SOLO MUNICIPAL. [..] NORMATIVO QUE PERMITE A OCUPACAO DE AREA CLASSIFICADA
POR LEGISLACAO ANTERIOR COMO DE PRESERVACAO PERMANENTE. INCONSTITUCIONALIDA-
DE RECONHECIDA. INCIDENCIA DO PRINC{PIO DA VEDACAO AO RETROCESSO AMBIENTAL.
PROCEDENCIA DO PEDIDO ENCARTADO NA INICIAL.

[.-]

Sob o falacioso argumento de suprir necessidades, setores poderosos (politico e econémico) sustentam ser de funda-
mental importincia a alteracao da legislacio ambiental, em todos os niveis da Federacio. Tais modificagdes visam,
sobremaneira, a flexibilizagdo de regras de protegdo ambiental e imposigio de retrocessos permissionarios
de exploragio, dos quais, sem duvida, resultara na degradagio em larga escala. Observa-se, mais uma vez, a
supremacia da livre iniciativa em detrimento da tutela ambiental.

[..]

Nao se esta a fazer libelo contra o crescimento econéomico. Apenas o que se deseja ¢ que o meio ambiente ecologi-
camente equilibrado seja o esteio de toda a atividade produtiva ou de ocupagdo do solo. Progresso ilimitado, tio s6
para enriquecimento de poucos, levara a sociedade a um futuro sem ar para respirar, dgua para beber, arvores para
darem sombra e frutos, verde para se ver. Assim, qualquer modificagdo que se pretenda promover deve ter como
nucleo a sociedade em sua totalidade, e nao apenas os setores que se beneficiam dos lucros. Nenhum interesse pode
se sobrepor aos direitos fundamentais, porque, como ¢é de conhecimento publico e notério, a tutela ambiental tem
natureza de direito fundamental e consubstancia o epicentro do direito a vida.

Dessa forma, para conjugar os interesses econémicos (lucro, empregos,...) e ambiental, deve ser buscada uma forma
de desenvolvimento sustentdvel, com amplo debate, no qual haja a participaciao de todos os setores da sociedade.
(Grifou-se)™”

ACAO CIVIL PUBLICA-IMPOSICAO DE INSTITUICAO DE AREA DE RESERVA LEGAI-AVER-
BACAO NO CARTORIO DE REGISTRO DE IMOVEIS-SUPERVENIENCIA DO NOVO CODIGO

394 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a — Segunda Turma, REsp. 2001/0014094-7, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 26/08/2010. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=retrocesso+e+ambiental &b=ACOR&thesaurus=JURIDICO.> Acesso em 16/02/2015.

395 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina — Orgéio Especial, ADI 2014.034935-2, Rel. Desembargador Lédio Rosa de Andrade, julgado em
19/11/2014. Disponivel em: <http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=vedacdo retrocesso ambiental&only ementa=&frase=&id=AAAbmQAACA-
AIOYIAAG&categoria=acordao.> Acesso em 17/02/2015.
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FLORESTAL-CRIACAO DO CADASTRO AMBIENTAL RURAL-REGULAMENTACAO-NECESSIDADE—
MANUTENCAO DA OBRIGACAO-FUNCAO PROTETIVA DA LEGISLACAO AMBIENTAL-PRINCIPIO
DA PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIOAMBIENTAL-ALEGACAO DO DEMANDADO DE CUM-
PRIMENTO DA EXIGENCIA LEGAL NO CURSO DA LIDE-PLEITO MINISTERIAL DE CONDENACAO
DO REQUERIDO AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS AMBIENTAIS-QUES-
TOES QUE DEMANDAM REGULAR DILACAO PROBATORIA-JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE-IMPOSSIBILIDADE-SENTENCA ANULADA.

1-A obrigatoriedade de constituicao da area de reserva legal, que era prevista no antigo Codigo Florestal, Lei n°.
4.771/65, foi mantida pela Lei n°. 12.651/12, com a ctiagio, pela novel legislacio, do ‘Cadastro Ambiental Rural-CAR’,
no qual passard a ser feito o registro da area de reserva.

2—Ante a finalidade protetiva da legislagao ambiental, ndo é cabivel a desoneragao do proprietario rural de
procedimento de averbagio junto ao registro imobiliario, enquanto nio for efetivamente implementada
nova forma de registro da area de reserva legal. Principio da proibi¢io do retrocesso socioambiental. |...|
(Grifou-se)

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. EXPLORACAO DE
RECURSOS ENERGETICOS. UHE BELO MONTE. COMPROMETIMENTO DO DIAGNOSTICO DE VIA-
BILIDADE AMBIENTAL. DESCONSIDERACAO DAS CONCLUSOES DA PARTICIPACAO POPULAR
(AUDIENCIAS PUBLICAS). POSTERGACAO INDEVIDA DO PROGNOSTICO DA QUALIDADE DA AGUA.
AUSENCIA DE AVALIACAO INDIVIDUALIZADA DA EFICIENCIA DAS MEDIDAS MITIGADORAS DE
IMPACTOS NEGATIVOS. INVALIDADE DA DECLARACAO DE RESERVA DE DISPONIBILIDADE Hi-
DRICA-DRDH. NULIDADE DA LICENCA PREVIA N° 342/2010. AGRESSAO AOS PRINCIiPIOS DE
ORDEM PUBLICA DA PRECAUCAO, DA PREVENCAO, DA PROIBICAO DO RETROCESSO ECOLO-
GICO E DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (CF, ARTS. 170, INCISOS I E VI, E 225, CAPUT).

VIII-No caso concreto, subsistindo sérias duvidas acerca da viabilidade ambiental do empreendimento hidrelétrico em
questdo, mormente em face do conjunto fatico-probatério carreado para os autos, impde-se a realizagio de estudos
complementares, antes da sua implementacao, sob pena de violagdo aos principios da precaugio, da prevengio,
da proibic¢do do retrocesso ecoldgico e do desenvolvimento sustentavel (CF, arts. 170, incisos I e VI, e 225
caput). [...] Grifou-se.””’
Como visto, o Poder Judiciario tem se demonstrado sensivel a problematica da degradacao ambiental, fazendo
valer na pratica o principio da proibicao de retrocesso sécio-ambiental como garantia ao direito fundamental ao

meio ambiente saudavel.

2.2 Ainfluéncia do principio da proibicao de retrocesso socio-ambiental na legislacao

O principio da proibigao do retrocesso sécio-ambiental impoe ao legislador brasileiro a edicio de medidas
normativas voltadas a tutela do meio ambiente, efetivando as diretrizes constitucionais por meio de regras institui-

doras de uma progressiva melhoria na qualidade ambiental.

Como exemplo da influéncia positiva da clausula de progressividade e do principio da proibi¢ao de retrocesso
s6cio-ambiental em ambito legislativo é possivel arrolar as Leis de Politica Nacional do Meio Ambiente, de Politica

Nacional de Saneamento Basico e a Lei que dispoe a respeito de crimes ambientais.

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei Federal n® 6.938 de 31 de agosto de 1981 —, em harmo-
nia com o principio da proibi¢ao de retrocesso socio-ambiental, objetiva a preservagao, melhoria e recuperagao da
qualidade ambiental propicia a vida, buscando assegurar, no Brasil, condi¢oes ao desenvolvimento s6cio-econdémico,
aos interesses da seguranga nacional e a protecao da dignidade da vida humana. Tal objetivo tem por base, além de
outros, o principio da manutencao do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um patrimonio

publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo.

Por sua vez, a Lei de Politica Nacional de Saneamento Basico — Lei Federal n® 11.445/07 de 05 de janeiro

396 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. TI-MG-AC: 10702110422160001 MG , Relator: Sandra Fonseca, Data de Julgamento: 03/12/2013,
Camaras Civeis / 6 CAMARA CIVEL, Data de Publicag¢@o: 17/12/2013. Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/118552052/apelacao-civel-
ac-10702110422160001-mg>. Acesso em 21/02/2014.

397 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido.—AC: 259997520104013900 PA 0025999-75.2010.4.01.3900, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE, Data de Julgamento: 26/03/2014, QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1 p.360 de 22/04/2014). Disponivel em <http:/trf-1.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25057536/apelacao-civel-ac-259997520104013900-pa-0025999-7520104013900-trf1>. Acesso em 21/02/2015
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de 2007 — estabeleceu o conceito de saneamento basico como o conjunto de servicos, infraestruturas e instala-
bl
¢Oes de abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e drenagem

de aguas pluviais urbanas.

Sarlet destaca da Lei 11.445/07 que do seu art. 3, inciso 111, o qual prevé “a ampliacio progtressiva de todos
os domicilios ocupados ao saneamento basico”, decorre o dever do legislador e do administrador de atentar para a
proibicio do retrocesso ambiental quando da adogao de medidas legislativas e de politicas publicas para a efetivagao

do direito fundamental ao saneamento basico®®.

Por fim, a denominada lei de crimes ambientais — Lei Federal n® 9.605 de 12 de fevereiro de 1998 — que
tratou a respeito das sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente,
da “cumprimento aos devetes de prote¢io ambiental atribuidos ao Estado pela CF88”%%) e é um importante ins-
trumento para a concretizagao do principio da proibi¢ao do retrocesso ambiental na medida em que inibe a pratica

de condutas que retrogradem o meio ambiente.

Entretanto, nem sempre estes nortes sao respeitados pelo legislador, como se observa por algumas das
determinacGes, em ambito nacional, da Lei Federal n® 12.651/12 e, na esfera estadual, do Cédigo Florestal de

Santa Catarina.

A Lei Federal n® 12.651, de 25 de maio de 2012, denominada de Novo Cédigo Florestal, que revogou a Lei
n°4.771/1965, é motivo de muita discussio académica, pois sua andlise leva a conclusio de que a nove/ legis constituiu

verdadeiro retrocesso ambiental, ante as normas menos exigentes de prote¢ao socio-ambiental.

Dentre as regras que configuram verdadeiro retrocesso ambiental pelo Novo Coédigo Florestal podemos
mencionar a drastica redugdao das areas de preservacao permanente e das reservas legais; a consolidag¢ao de in-
tervencoes em APP na zona rural; dispensa da recuperagao de reserva legal degradada em iméveis de até quatro

moédulos fiscais.*

De outro norte, o Novo Cédigo Florestal trouxe avangos para legislagao brasileira na prote¢ao do meio am-
biente, de acordo com o pesquisador Britaldo Soares-Filho, professor da Universidade Federal de Minas Gerais,
que menciona a possibilidade de comercializagao de titulos referentes a propriedades que conservem a mata nativa:

O sistema permite que propriedades que tenham mata nativa com édreas superiores a reserva florestal determinada
pelo cédigo (80% em propriedades na Amazonia e 20% em propriedades em outros biomas) possam vender titulos
referentes a esse excedente a propriedades que estejam em divida ambiental, como forma de compensacio. “O grande
sonho da conservagdo ¢ agregar valor a floresta em pé. Hoje, a floresta s6 tem valor quando é derrubada para a ex-
ploracdo da madeira ou para pastagem”, diz Soares-Filho.*"!

De forma suplementar a legislagao federal, cita-se com exemplo de desrespeito a clausula de progressividade
e do principio da proibigdo de retrocesso sécio-ambiental o Codigo Florestal de Santa Catarina — ILei Estadual
n® 14.675, de 13 de abril de 2009.

A Lei catarinense reduziu os niveis de protecio e promo¢ao ambiental que havia em nivel federal, flexi-
bilizando e enfraquecendo institutos juridicos ambientais, tal agressiao foi percebida pelo Procurador Geral da
Republica que ingressou com a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4252, demonstrando, dentre outros, que
a lei estadual enfraqueceu a prote¢ao das matas ciliares e das faixas marginais ao longo dos rios, cursos d agua,
banhados e nascentes e permitiu a compensagao entre areas de preserva¢iao permanente e reserva legal de forma

a nio salvaguardar o meio ambiente. Sobre este caso especifico ensina Satlet**:

398 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibicdo de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 159-160
399 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibi¢do de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 133

400 SILVA, Larissa Rocha. O principio da proibi¢ao do retrocesso no direito ambiental brasileiro. 2013: Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/orgaos/
CAOMACE/pdf/artigos/Monografia-Vedacao.do.retrocesso.ambiental.pdf>. Acesso em 17/02/2015. p. 62-63

401 Artigo da ‘science’ aponta avangos e retrocesso no novo codigo florestal. G1, Sao Paulo, 24/04/2014. Disponivel em: <http://gl.globo.com/natureza/noticia/2014/04/
artigo-da-science-aponta-avancos-e-retrocessos-do-novo-codigo-florestal.htmI> Acesso em 22/02/2015.

402 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibig¢do de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 178
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No entanto, o que se viu, [...] do ponto de vista legislativo, foi a reduc¢ao da prote¢iao normativa dispensada ao
patrimonio ambiental estadual, favorecendo a ocorréncia de novos desastres ambientais e, portanto, violando, pela
otica dos principios da proibicao de insuficiéncia e da proibigao de retrocesso, o direito fundamental ao ambiente
ecologicamente equilibrado da populagao catarinense — e mesmo da populagao brasileira como um todo. A luz do
exposto, o que se pretende demonstrar, ainda que em carater sumario, 4 que com a edi¢ao do Codigo Estadual do
Meio Ambiente (Lei 14.675/2009), o Estado de Santa Catarina, [...] acabou por violar tanto o principio da proibi-
¢ao de retrocesso, quanto a proibi¢ao de insuficiéncia de protecao, por sua vez decorrente da violagao do dever de
protecao ambiental. A principal razio a embasar tais alegagoes reside no fato de que, mediante a “flexibilizacao”
levada a cabo pela lei em comento, o legislador catarinense reduziu substancialmente os niveis de protecao am-
biental assegurados pela legislacao federal vigente, o que pode ser exemplificado diante do tratamento normativo

conferido aos institutos da area de preservagdao permanente e da reserva legal.

Constata-se que o legislador muitas vezes atua em prol do meio ambiente, promulgando leis em consonancia com
principio da proibicdo de retrocesso socio-ambiental, como, por exemplo, na elaboragio das Leis de Politica Nacional do
Meio Ambiente, de Politica Nacional de Saneamento Bésico e da lei que dispde a respeito de crimes ambientais. Em outras
oportunidades o legislador desrespeita os nortes principiolégicos determinados pela Constituicao Federal e profere leis como

os Codigos Florestais Nacional e o de Santa Catarina.

2.3 Ainfluéncia do Principio da Proibicao de Retrocesso Sécio-Ambiental na Administracdo Publica

./

O principio da proibi¢ao de retrocesso além de vetar condutas que retrocedam os direitos ambientais ja
conquistados, por meio da clausula da progressividade, também pode ser concebido na vertente de estimulo as
praticas que buscam “assegurar um contexto cada vez mais favoravel ao desfrute de uma vida digna e saudavel pelo

individuo e pela coletividade como um todo”.*”

Um exemplo da Administragao Publica empreendendo esforcos para sensibilizar na pratica de atos am-
bientalmente sustentaveis, visando a redu¢ao do impacto pelo desenvolvimento de suas atividades institucionais,
pode ser observado no Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina — TCE/SC, dentre os quais se destacam
a construcao de uma nova sede considerada Prédio Verde; o estabelecimento de um plano estratégico prevendo
boas praticas e a agenda ambiental; a regularizacio da minimizacao do uso de recursos ambientais ¢ a regulacio

de compras sustentaveis.

O prédio sede do TCE/SC atenta para conceitos de sustentabilidade, acessibilidade, seguranca e ecologia,
e foi construido dentro dos padroes de green building ou prédio verde, isto é, constitui uma obra que “atende as
necessidades de tecnologia avancada, funcionalidade e conforto, com o minimo de consumo energético e polui-
¢a0.”*"* Neste edificio publico hd o aproveitamento da dgua, tanto a pluvial quanto a dos drenos do sistema de ares
condicionados, para uso nas descargas dos banheiros; a utilizagao de vidros refletivos, que controlam a intensidade
da luz e do calor transmitidos para o ambiente interno, reduzindo o uso de ar condicionado e, consequentemente,

de energia elétrica, a qual também foi reduzida com o sistema de ilumina¢ao de baixo consumo.

No tocante ao plano estratégico do TCE/SC, que consiste no procedimento pelo qual a organiza¢ao pensa
e planeja uma maneira de facilitar sua gestao, definindo metas e objetivos, os quais lhe sao relevantes, referente ao
petiodo de 2013/2016, editou-se a Resolu¢ao N.TC-83/2013*", prevendo as seguintes a¢cdes*”:

- realizar, com participacdo dos servidores, diagndstico socioambiental (avaliagao inicial), identificando os aspectos
socioambientais mais relevantes para o Tribunal de Contas;

403 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a proibi¢ao de retrocesso em matéria (socio) ambiental. p. 153-154

404 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. Noticias. In: Inauguracdo do novo edificio-sede marca os 57 anos do TCE/SC. Disponivel
em: <http://www.tce.sc.gov.br/noticia/8767/inaugura%C3%A7%C3%A30-do-novo-edif%C3%ADcio-sede-marca-0s-57-anos-do-tcesc>. Acesso em 18 jul. 2014.

405 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. Legislagdo. In: Resolugdo 83, de 30 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://web01.tce.
sc.gov.br/site/legislacao/arquivos/resolucao_n_83-2013 consolidada.pdf>. Acesso em: 20 fev 2015.

406 SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. ACOM. In: TCE/SC realiza semana do meio ambiente. Disponivel em: <http://www.tce.
sc.gov.br/files/file/acom/Semana%20d0%20Mei0%20Ambiente%20SAIBA%20MAIS%201.pdf> Acesso em 20 fev 2015.
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- elaborar, com base no diagnédstico, o plano de agSes estratégicas, incluindo aspectos socioambientais como: a gestao
de residuos sélidos e perigosos gerados; reducao de consumo e reaproveitamento de materiais; combate ao desperdi-
cio de energia e de 4gua; cidadania, ética, equidade, seguranca e qualidade de vida no trabalho, entre outras medidas
necessarias para a implementacao, detectadas nos diagnosticos;

- estabelecer cronograma para implementagao das agdes e promover metodologia para mensura¢io do desempenho
do Tribunal de Contas;

- estabelecer a¢Ges de substituicao de insumos e materiais que provoquem danos ou riscos a saude do servidor ou da
populacio e ao meio ambiente;

- estabelecer avaliagdo periddica da implementagao das agdes previstas divulgando os resultados alcangados no préprio
Tribunal para redirecionamento das agées de acordo com os resultados;

- desenvolver subprograma de formacao do “servidor educador socioambiental” comprometido com os principios
da responsabilidade socioambiental e efetiva implantacao da A3P; e

- elaborar Relatorio Técnico explicitando as a¢oes implementadas, os resultados qualiquantitativos alcancados e as
metas futuras para a continuidade do projeto, com periodicidade anual contada a partir da data de assinatura do
Termo de Adesio celebrado entre a Unido, por meio do Ministério do Meio Ambiente, e o Tribunal de Contas de
Santa Catarina.

47 incentivou o uso de

O TCE/SC, buscando a utiliza¢io racional do papel, implementou o processo eletrdnico
meios eletronicos de comunicagdo na prépria instituicao, e, quando indispensavel a utilizagdo de papel, determinou
que ocorresse em papel reciclado, impresso em frente e verso, com o maximo aproveitamento da folha, nos termos

da Resolugio N. TC-367/2012, que assim estabeleceu:

Art. 1° Determinar a todas as unidades que compdem a estrutura organizacional do Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina que, no exercicio de suas atribui¢es administrativas ou de controle externo, adotem as seguintes
medidas socioambientais em relacdo ao uso racional do papel:

I — Priorizacao do uso do papel reciclado na elaboracido dos trabalhos;
II-Impressdes no modo frente e verso;

III-Utdliza¢do dos sistemas informatizados disponibilizados na rede do TCE/SC para geracio, transmissio e com-
partilhamento de documentos e informacoes;

IV — Priorizacao do uso do e-mail institucional e do telefone como ferramentas de comunicac¢ao interna e externa,
em vez da comunicagdo impressa;

V — Opcio pela qualidade econémica de impressao;
VI — Diminui¢do dos espagos ociosos nas paginas;

VII — Reaproveitamento dos papéis nio utilizados no verso, inclusive para impressio de documentos cuja circulagao
fique adstrita ao ambito da unidade;

VIII — Concentragio, no sctor de reprografia da unidade, do papel excedente nio utilizado no verso para enca-
minhamento semanal ao setor central de reprografia do TCE/SC, visando a confeccio de mini notas ¢ blocos de
anotacio/rascunho.

Além da preocupacio do TCE/SC com a economia de papel também é possivel citar a iniciativa de distri-

buicido a cada servidor e estagiario de uma caneca de porcelana, com o objetivo de reduzir o consumo de copos

descartaveis. De acordo com o Chefe de Departamento de Materiais e Patrimoénio do TCE/SC na época “em 2011,

foram utilizados no TCE/SC cerca de 500 mil copos plasticos de dgua e café”**®. Postetiormente, estudo constatou

que o montante pago na aquisicao das canecas de porcelana ja havia resultado em economia em compra de copos
plasticos pelo TCE/SC*”.

Recentemente o TCE/SC publicou a Resolu¢aio N.TC-90/2014*"?, que dispoe sobre praticas e critérios

destinados a defesa do meio ambiente e promogao do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratagdes de

407

408

409

410

A Resolugdo N. TC 60/2011, que regulamentou no processo eletronico, possibilitando a constituigao e tramitagdo do processo exclusivamente por meio eletrénico
para o desempenho as atribuigdes de controle externo relativas a fiscalizagao, apreciagao e julgamento das matérias de sua competéncia, inclusive para o exercicio
da fungdo administrativa, sem tramitagdo em meio fisico, dispensando o uso de papel para formar os autos.

SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. Noticias. In: Palestras, oficinas e exibi¢do de documentdrios marca Semana do Meio
Ambiente no TCE/SC. Disponivel em: <http://www.tce.sc.gov.br/noticia/8527/palestras-oficinas-e-exibi%C3%A7%C3%A30-de-document%C3%A lrio-marcam-
semana-do-meio-ambiente-no-tcesc. Acesso em 20 fev 2015.

PINHO, Nayara Limas de; BORGERT, Altair. RICHARTZ, Fernando. O impacto nos custos do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina apo6s a adogio de praticas
socioambientais. /n: CONGRESSO INTERNACIONAL DE CONTABILIDADE, AUDITORIA, CONTROLE E GESTAO DE CONTAS 2013. Lyon, Franga.

SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina. Legislagdo. In: Resolucdo 90, de 7 de maio de 2014. Disponivel em: <http://web01.tce.
sc.gov.br/site/legislacao/arquivos/resolucao_n 90-2014 consolidada.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2014.
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bens, servicos e obras, no ambito do Tribunal de Contas do de Santa Catarina.

De acordo com esta Resolucio o fornecimento de bens, prestacao de servicos e realiza¢ao de obras ao TCE/
SC, sempre que cabiveis, observarao as praticas e critérios ambientais que atendam aos objetivos e as diretrizes
das Politicas Nacional e Estadual de Protecao ao Meio Ambiente e de Desenvolvimento Sustentavel, as normas
técnicas brasileiras e os regulamentos pertinentes, nesses termos:

I — prioridade para os bens constituidos, no todo ou em parte, por material reciclado, reciclavel, atéxico ou biode-
gradavel, nos termos estabelecidos na legislacdo vigente, normas técnicas brasileiras ou regulamentos pertinentes;

II — preferéncia para os bens que propiciem maior economia de energia elétrica, 4gua e outros recursos naturais e
redugio da emissao de gases de efeito estufa e de geragio de residuos, de acordo com o disposto nas Leis (federais) ns.
12.187/2009, 12.305/10, 9.433/1997 e 10.295/2001 e certificacio do Instituto Nacional de Metrologia, Normaliza¢io
e Qualidade Industrial - INMETRO,;

IIT — preferéncia para bens acondicionados em embalagens adequadas a sua protegio e seguranga, com o menor volume
possivel e que utilize matetiais reciclaveis e plasticos degradaveis ¢/ou de fontes renovaveis (ABNT NBR — 15448-1
e 15448-2), de forma a garantir a maxima prote¢do durante o transporte e 0 armazenamento;

IV — os bens adquiridos ndo devem conter substancias perigosas em concentra¢io acima da recomendada nos regu-
lamentos pertinentes, bem como nas normas técnicas brasileiras;

V — os bens ndo devem conter substancias perigosas em concentra¢io acima da recomendada na diretiva de RoHS
(Restriction of Certain Hazardous Substances), tais como mercurio (Hg), chumbo (Pb), como hexavalente (Cr(VI)),
cadmio (Cd), bifenil-polibromados (PBBs), éteres difenil-polibromados (PBDEs);

VI — os fornecedores de eletroeletronicos, lampadas, pilhas, baterias, pneus e demais produtos classificados como
poluidores, devem possuir estruturas de sistema de logistica reversa, conforme estabelece a Lei n. 12.305/2010;

VII — os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes de produtos ou embalagens enquadrados nas hipé-
teses previstas na Lei n. 6.938/81 e Instrucio Normativa IBAMA n. 31/2009 devem possuir Certificado de Registro
no Cadastro Técnico Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais — CTF
do IBAMA, nos termos da Lei n. 12.305/2010.

Portanto, as praticas adotadas pelo Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina demonstram que a garantia
constitucional do principio da proibi¢ao do retrocesso sécio-ambiental, conforme defendido por Sarlet"!, também

pode (e deve) ser exercida pela Administragao Publica melhorando a qualidade de vida de toda a coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Os tempos de crise, de fato, batem a porta dos direitos sociais.

Os Poderes do Estado nao podem aceitar, tolerar ou pactuar com qualquer tipo de retrocesso que agrida direi-
to fundamental, pelo contrario, deve mover-se no sentido de preservar os recursos naturais. O Direito fundamental

ao meio socio-ambiental equilibrado, para a presente e futuras geragoes, ¢ dever que se impde a toda sociedade.

O Estado Brasileiro, signatario de Tratados Internacionais que vedam o retrocesso em direitos sociais e ga-
rantidor dos Principios que arrolou em sua Constitui¢ao Federal de 1988, promulgou, sob a influéncia positiva da
clausula de progressividade e do principio da proibicdo de retrocesso sécio-ambiental a Lei de Politica Nacional

do Meio Ambiente, a Lei de Politica Nacional de Saneamento Basico e a Lei que disciplina os crimes ambientais.

O poder judiciatio, ao lado da doutrina especializada, vem tutelando o Principio Constitucional da Vedagao
ao Retrocesso Socio-Ambiental, coibindo atitudes, leis, atos administrativos e particulares que possam prejudicar

o meio ambiente.

Na Administracao Publica Brasileira, especificamente o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, pode
se encontrar exemplos de boas praticas que visam a conservagao ambiental, inibindo o desperdicio e estimulando

o uso consciente dos recursos naturais.

A preservacao do meio ambiente e o progresso sdcio-ambiental nao sao responsabilidades apenas de alguns,

411 CANOTILHO. JJ Gomes. CORREIA. Marcus Orione Gongalves. CORREIA Erica Paula Barcha. Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo:Saraiva: 2010. p. 74
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mas de toda a sociedade em busca de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, contudo, ¢ essencial que o
principio da proibi¢do de retrocesso ambiental seja uma pratica comum no ambito dos Poderes Executivo, Legis-

lativo e Judiciario, bem como de toda a Administragao Publica brasileira.
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ACAO AFIRMATIVA E SUPERAGCAO DAS DESIGUALDADES
Tiago do Carmo Martins*?

SUMARIO: Introducio; 1. Esgotamento da nogio de igualdade formal em realidades desiguais; 2. Fundamentos filoséficos das
acoes afirmativas; 3. Objetivos das agdes afirmativas; 4. Conceito de acio afirmativa; 5. Exame da legitimidade de programas de
a¢o afirmativa a luz do Direito norte-americano: breve panorama; 6. A¢oes afirmativas na experiéncia brasileira; Consideragdes
finais; Referéncias das Fontes Citadas.

INTRODUCAO

Desde os tempos antigos se controverte sobre a igualdade, seu significado e alcance. Na Grécia, civilizagao
que até hoje langa luzes sobre o pensamento ocidental, se admitia, em contraste com a vanguarda de certas posi-
¢Oes, a submissao de um ser humano a outro por relagao de escravidao. A Idade Média também conviveu com o

subjugo, sob a roupagem da vassalagem servil ao senhotio.

No retorno as luzes, o tema nao passou despercebido. Os movimentos revolucionarios dos Estados Unidos
(1787) e da Franca (1789) foram permeados pelo debate acerca da igualdade, muito embora com foco distinto, pois
no primeiro caso se tratava de nao mais se submeter a antiga metropole, que oprimia a colonia com excessiva tributa-

¢do; enquanto no segundo se tratava de derrubar os privilégios da nobreza dominante em relagio ao povo oprimido.

Estas Constituigoes, contudo, deixaram um importante legado, qual seja a fixagdo da nogao de igualdade
formal, perante a lei, garantidora de tratamento isonémico a todos. Ou, dito de outra forma, inibidora de qual-

quer discriminacao.

Embora encerre uma grande virtude, consistente na proibi¢ao de que a lei faga discriminagdes entre indivi-
duos, a no¢ao de igualdade formal ¢ insuficiente para vencer as diferencgas ja existentes no seio social, como, por
exemplo, as que se verificam no mercado de trabalho de homens e mulheres, ou as que subjazem ao acesso de

negros aos niveis mais altos de ensino.

Este ¢ um debate que ganha espago somente na segunda metade do Século XX, especialmente nos Estados
Unidos da América do Norte, quando aquele Estado passou a se ocupar dos direitos civis de seus grupos mino-
ritarios, que clamavam pela mesma oferta de possibilidades de desenvolvimento e subsisténcia disponibilizados a

maioria branca.

Eis o momento e o contexto em que se langam as bases sobre a a¢ao afirmativa, mecanismo destinado a cot-
rigir desigualdades faticas e, por isto, a servigo da igualdade material, faceta do principio da igualdade que admite, as

vezes até recomenda, tratamentos desiguais, voltados a superagao de tratamentos discriminatorios nao admissiveis.

O presente ensaio tem por objetivo, nesta senda, analisar o papel das agdes afirmativas na superacao das

desigualdades, especialmente através da promoc¢ao da igualdade material.

1 ESGOTAMENTO DA NOGAO DE IGUALDADE FORMAL EM REALIDADES DESIGUAIS

Em um contexto de desigualdade social, racial e economica, faz-se necessaria a adogao de providéncias con-

cretas e positivas tendentes a superagdo das injusticas verificadas.

A garantia de igualdade perante a lei (formal), ndo se mostra suficiente para promogao da igualdade ma-
terial. Se ostenta a grande virtude de proscrever a discriminagio, tornando norma legal a repulsa a este tipo

ignominioso de conduta, nao tem o condao de apagar todo o histérico de opressido contra certos grupos e

412 Mestrando do Programa de P6s-Graduag@o em Ciéncia Juridica da UNIVALI.
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desfazer seus nefastos efeitos.

Como lembra Cirmen Lucia Antunes Rocha*”, “proibir a disctiminacio nio era bastante para se ter a efe-

tividade do principio da igualdade juridica”, pois “o principio da veda¢do da desigualdade, ou da invalidade do
comportamento motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), [...] ndo pode ser consi-
derado o mesmo que garantir a igualdade juridica”.

Mais ¢ preciso. E se o Estado assume para si o papel de agente transformador da realidade, como o fizera a

414

Republica Federativa do Brasil, consoante se pode perceber ao ler seu preambulo® e de seu artigo 3°*, torna-se

impositiva uma atitude positiva.

Nesta senda, ¢ licito inferir que as acOes afirmativas estao substancialmente calcadas no postulado da igualda-
de. Mas doravante em sentido dinamico, para transformar a realidade e assegurar a igualdade de fato entre individuos
ou grupos. Nesta tarefa, por vezes se torna imperativo o estabelecimento de desigualdade juridica entre estes, de

modo a remover as barreiras que estdo a obstaculizar a equanime fruigao dos bens sociais.

2 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DAS AGOES AFIRMATIVAS

A origem do instituto remonta ao direito norte-americano*'¢-*!"

, no seio do movimento pela conquista
dos direitos civis, momento em que aquele Estado se achava diante do desafio de superar uma longa histéria

de segregacao racial.

Naquele pafs, 0 modo de tratar os efeitos da discriminacao e as solu¢des propostas para corrigi-la assentam-se

em, primordialmente, duas concepg¢oes, caracterizadas pelos postulados da justica compensatoria e da justia distributiva.

Segundo a teoria da justica compensatiria, os programas de agao afirmativa, a0 concederem vantagens a grupos
minoritarios em disputas por empregos ou acesso a educagao, por exemplo, estariam promovendo uma compen-

sagdo pela marginalizacdo a que submetidos ditos grupos.

Trata-se, assim, de reparar a falta de oportunidades a que sujeitos os individuos pertencentes as minorias, a qual
acaba privando-os da plena fruicio dos bens sociais e de uma vida plena. Consoante explana Joaquim B. Barbosa Gomes***:
A Justica Compensatoria teria assim, uma natureza iniludivelmente “restauradora”, na medida em que, segundo Coleman,
se trataria simplesmente de p6r em pratica os postulados da Justi¢a, “ndo porque se promova justi¢a na distribuicao de
bens, mas por que se remediam injusti¢as no ponto de partida inicial” da distribuicdo de vantagens e benesses.

O mesmo autor aponta falhas importantes nessa vertente, em especial o fato de operar com conceitos rigi-
dos como dano, ilicitude e remédio compensatério, bem como a necessidade de demonstragao da relagao de causa
e efeito entre eles. Isto acaba por dificultar muito a legitima¢ao de uma politica de agao afirmativa, bem como
restringe demasiadamente seu espectro de atuacio, pois, “em regra, somente quem sofre diretamente o dano tem
legitimidade para postular a respectiva compensag¢ao”. Ainda, “essa compensagao s6 pode ser reivindicada de quem

efetivamente praticou o ato que resultou no dano”*".

413 ROCHA, Carmen Licia Antunes. A¢do afirmativa: O contetido democrdtico do principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Brasilia:
Malheiros. n. 131, jul./set. 1996, p. 285.

414 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

415 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

416 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. (O Direito como Instrumento de Transformagao Social. A Experiéncia
dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 37.

417 O Ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 186/DF, atribui a origem do instituto & India, através do Government of
India Act, de 1935.

418 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. (O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia
dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 62.

419 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. (O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia
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De outro prisma, segundo leciona o ex- Ministro da Corte Constitucional brasileira, a concep¢ao fundada
na justiga distributiva tem por fundamento a:

[...] necessidade de se promover a redistribuicio equanime dos 6nus, direitos, vantagens, riqueza e outros importantes
‘bens’ e ‘beneficios’ entre os membros da sociedade. Tal distribuicdo teria o efeito de mitigar as iniqiiidades decor-
rentes da discriminacio. [...] A nogao de justica distributiva é a que repousa no pressuposto de que um individuo ou

grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a certas posi¢des, as quals teria

naturalmente acesso caso as condigdes sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica*®.

Esta vertente tem como premissa a equality at birth, segundo a qual todos sao iguais ao nascet, ¢ as barreiras
decorrentes de género ou cor sé assim se caracterizam por influéncia da sociedade, através da carga pejorativa que
atribui a esses fatores. A a¢do afirmativa assume o papel de remover essa barreira, para que a pessoa possa fruir

daquilo que naturalmente obteria, nao fosse a discriminagao.

Nesta esteira, constatada a discriminacio e seus efeitos, a agao afirmativa é vista como instrumento redistribu-
tivo, ndo compensatorio, das riquezas e oportunidades sociais, servindo como agente removedor daquelas barreiras

que obstam a plena e equanime fruicdo dos bens da vida pelos individuos e grupos discriminados.

Os debates que se travaram naquele pafs permitem identificar, ainda, através das posicOes a favor e contrarias

as acOes afirmativas, dois #odelos de justica diversos para fundamentar o instrumento.

O primeiro, que apregoa um modelo de justi¢a individual, fulcrado em concepgdes de justica compensatoria,
refuta classificagdes raciais e s6 admite compensagoes a discriminagoes imediatas, a favor do discriminado e somente

suportaveis pelo discriminador.

O segundo, do modelo de justica grupal, enfatiza a sitnagao de desvantagem da populacao negra e preocupa-se com a
discriminagao indireta, institucional, sofrida por individuos pertencentes as populagies minoritirias421.

422

Todavia, segundo magistério de RIOS**, a insuficiéncia argumentativa de ambas as correntes levou a doutrina
norte-americana a tecer um terceiro modelo, o da justia social, que é bem sintetizado pelo autor da seguinte forma:

Diante dos limites dos dois modelos e da ambivaléncia de decisdes da Suprema Corte, Richard Fallon e Paul Weiler
propdem um terceiro modelo, por eles denominado de “modelo de justica social”. Esta alternativa pode ser sintetizada
como uma rejeicdo simultanea dos atos discriminatérios autbnomos voltados por individuos contra outros individuos
e da discriminacio sistematica difusa que legou a popula¢ao negra uma condigio de subordinacio social. Ele abrange,
portanto, tanto a repressio a atos individualizados quanto a ado¢ao de medidas racialmente conscientes, voltadas para
o combate da discriminacio institucional.

Este modelo, alias, tende a se consolidar como supedaneo das agoes afirmativas no Direito brasileiro, uma vez
que expressamente adotado no leading case nacional, a ADPF 186/DF, ocasido em que o relator do julgado, Minis-
tro Ricardo Lewandowski, asseverou que “a transformacao do direito a isonomia em igualdade de possibilidades,
sobretudo no tocante a uma participagao equitativa nos bens sociais, apenas ¢ alcangado, segundo John Rawls, por

meio da aplicacido da denominada justica distributiva”™*.

Releva notar que essa corrente de pensamento toma a realidade social e todo o histérico de desigualdade
praticado contra grupos minoritarios, com o objetivo primordial de promover a inclusao nao apenas de individuos,

mas dos proprios grupos marginalizados.

3 OBJETIVOS DAS ACOES AFIRMATIVAS

As acdes afirmativas sdo instrumentos de mudanca e transformacao. Uma vez identificada uma realidade

social corroida pela desigualdade, representam o instrumento profilatico para corregao da realidade anti-isonomica.

dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 65.

420 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. (O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia
dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 66.

421 RIOS, Roger Raupp. A¢ées afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexées a partir do debate constitucional estadunidense. In Jurisdi¢ao e direitos
fundamentais: anuario 2004/2005. Coord. Ingo Wolfgang Sarlet. Vol. 1, Tit. 1. Porto Alegre: Escola Superior da Magistratura: Livraria do Advogado, 2006, p. 291.

422 RIOS, Roger Raupp. A¢des afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir do debate constitucional estadunidense, p. 292.
423 STF, ADPF 186-DF, Relator Min. Ricardo Lewandowski, p. 7.
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Este ideal transformador foi de plano percebido no Direito norte-americano, tendo o Juiz da Suprema Corte
dos Estados Unidos, Harry Blackmun, no julgamento do caso Bake v. Regent of University of California424, assinalado
com muita precisao: “In order to get beyond racism, we must first take account of race. There is no other way. And
in order to treat some persons equally, we must treat them differently. We cannot — we dare not — let the Equal

Protection Clause perpetrate racial supremacy.”

Com efeito, da compreensiao de que a igualdade real e efetiva s6 ¢é alcancada mediante a¢Oes concretas e
positivas, de modo que a mera proibi¢ao de tratamento desigual perante a lei nao é de per se suficiente para tal de-
siderato, torna-se mister admitir que, para que seja atingida a plena igualdade, certas vezes ¢ necessatia a institui¢ao
de tratamento juridico desigual.

Como preleciona Carmen Licia Antunes Rocha*?

, através de uma “desigualagao positiva promove-se a igualagao
juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagao social, politica, econo-

mica no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no sistema constitucional democratico”.

Na mesma linha afirma RIOS*, denotando que as a¢oes afirmativas “objetivam o combate a disctiminacao
através da instituicdo de medidas especiais, conscientes das realidades discriminatdrias, em face de situacdes de
desvantagem ou exclusio”. Em suma, “elas almejam alterar os efeitos das praticas discriminatorias, intencionais

ou nao intencionais”.

A superagao da sensagdo de superioridade de grupos majoritarios em face de minoritarios e dos estigmas
suportados historicamente por estes é também missao visada pelas agdes afirmativas. Sobre isto leciona Joaquim B.
Barbosa Gomes*’ que “nio basta proibir, é preciso também promover”. Ainda, “induzir transformacoes de ordem
cultural, pedagdgica, psicolégica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a ideia de supremacia e de subordinagio

de uma raca em relacio a outra, do homem em relagao a mulher”.

Outrossim, a busca da diversidade é ideal legitimo e natural a ser alcancado por meio de agdo afirmativa. Este,
alias, foi argumento nodal no julgamento do caso Bake v. Regent of University of California, o qual constituiu a primeira
ocasido em que a Suprema Corte dos Estados Unidos teve para proclamar a constitucionalidade de programas de

acao afirmativa que levem o fator raga como elemento de discrimend28.

Em exame da experiéncia norte-americana, Joaquim B. Barbosa Gomes proclama que as a¢oes afirmativas
“também tém como meta a implantacdo de uma “certa” diversidade e de uma maior “representatividade” dos
grupos minoritirios nos mais diversos dominios da atividade publica e privada”®. Igualmente, aponta beneficios
para o pais com a adogao de ac¢Oes afirmativas, mediante aumento de produtividade decorrente do oferecimento

de oportunidade de trabalho a uma gama maior de pessoas.

Além disso, ha a formacao dos chamados role models, individuos pertencentes as minorias que ascendem,

gracas a politicas de agao afirmativa, a postos e fungdes mais elevados, as quais passam a ser exemplos a serem

424 438 U.S.265—1978.
425 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢ao afirmativa: O conteiido democratico do principio da igualdade juridica, p. 285.
426 RIOS, Roger Raupp. A¢des afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir do debate constitucional estadunidense, p. 295.

427 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. (O Direito como Instrumento de Transformacdo Soc