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EDITORIAL

O LUGAR DA ACADEMIA ENTRE O CENTRO E A PERIFERIA
DO CAMPO JURIDICO BRASILEIRO

Apresentamos para a comunidade académica a edi¢do de n. 33/2 da
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, organizada, editada e publi-
cada pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito
do Sul de Minas. Seguindo a tradi¢ao de privilegiar a interdisciplinaridade e
a diversidade de abordagens, a Revista da FDSM estabelece-se como um es-
paco de discussdo plural dentro da drea de concentracio do PPGD/FDSM,
que é Constitucionalismo e Democracia.

Fundada em 1984, a revista foi criada em um momento de esperanga.
Um tempo no qual a sociedade brasileira experimentava o final de uma ex-
periéncia autoritaria e o inicio do processo de democratiza¢ao. Tempos de
esperanga em relagdo ao futuro do constitucionalismo e da democracia. Al-
vorada de um dia produtivo de trabalho e de uma inteligéncia compartilhada.

A Revista da FDSM foi uma das primeiras revistas juridicas do interior
do Brasil. Para uma faculdade de direito isolada, situada no Sul do Estado de
Minas Gerais, a iniciativa de criar uma revista juridica constituia uma ideia
ousada. Havia algo a ser dito. Novos desenhos institucionais se insinuavam
por trds de anos de ditadura, e novas formas de organizagao social comegavam
a pulular por cima dos camburdes que, por tantos anos, sufocaram a liberda-
de em todas as suas dimensdes. O direito pensado e refletido no Sul de Minas
queria, de certo modo, estabelecer uma discussao com a cultura juridica
nacional, que até entdo era cultivada apenas nos grandes centros, e, em espe-
cial, nas capitais brasileiras.

O ano de 1984 foi um momento histérico de profundas transformacoes
no Brasil. Menos de um ano depois, em 15 de mar¢o de 1985, o regime militar
encerrava seu legado com hiperinflagao, obras e construgdes publicas aban-
donadas por empreiteiras ndo pagas, desigualdades sociais brutais e uma
caréncia absoluta de direitos e garantias fundamentais justamente pelos que
mais precisavam do Estado. Tempo de encarar o legado, mas, também, tem-
po de esperanga, reconstrucao.

Diferente daquele 1984, o tempo de hoje se cruza de um modo interes-
sante com o desencanto e a frustracdo, especialmente nos campos da politica,
da educagdo e do apoio financeiro a pesquisa: tempos em que, mais do que
nunca, a pesquisa cientifica critica se torna uma pe¢a fundamental para



desencadear novas categorias de entendimento aptas a promover o resgate dos
vinculos com o futuro.

Pensar o constitucionalismo e a democracia hoje, no Brasil, vem junto
com um sentimento de frustra¢do e da sensagao que cometemos um erro
grave em permitir ou contribuir para que chegassemos nesse estado de coisas.
Gostarfamos de suscitar uma reflexdo, neste editorial, a respeito do papel das
instituicoes académicas, das organizagdes do pensamento cientifico, desses
atores sociais organizados em institui¢des das quais nés, que pensamos, cri-
ticamos e escrevemos, somos membros.

Ha pouco tempo atrds ndo existiam professores genuinamente académi-
cos da drea juridica. Apesar de as faculdades de direito serem as primeiras da
histéria do pensamento académico no Brasil, ao lado da Medicina, a histéria
do século XX foi escrita por grandes advogados que davam aulas, brilhantes
juizes que davam aulas e importantes membros do Ministério Publico, da
seguranga publica e outras carreiras juridicas, que davam aulas. A carreira de
professor e pesquisador na drea juridica, com autonomia em relacao a outras
organizagdes profissionais do direito, é uma experiéncia nova na cultura ju-
ridica brasileira.

Ser professor e pesquisador do direito é diferente de ser advogado, juiz,
promotor, delegado de policia ou membro de outras institui¢des juridicas. Os
papéis sociais que as respectivas organizagoes exigem dos seus membros sao
absolutamente diferentes, construidos sob pressupostos diferentes, reprodu-
zidos por uma estrutura de discursos diferentes e orientados a perspectivas,
objetivos e finalidades diferentes. Claro que um advogado pode ser, também,
professor e transitar entre as estruturas discursivas da advocacia e da academia
sem perceber que, sob diferentes contextos institucionais, os regimes de ver-
dade aos quais ele se encontra submetido também mudam. Um advogado no
escritorio pensa de um modo diferente do advogado na sala de aula. Como
também o juiz, na sala de audiéncias, precisa reproduzir um regime de ver-
dade diferente do mesmo juiz, na sala de aula. Todos nds assumimos papéis
diferentes dependendo do contexto institucional no qual nos encontramos.

A advocacia observa o direito como uma questao de realizagao do direi-
to material dos seus clientes. A magistratura reconstr6i o mesmo direito como
uma questao de prestacao jurisdicional eficaz e de qualidade. A academia, por
outro lado, observa esse mesmo referente juridico sob as perspectivas das
exigéncias de coeréncia, consisténcia, adequagdo aos principios e valores ins-
critos no paradigma do nosso tempo. O direito é um referente linguistico, um
signo vazio que ndo controla a relagdo entre significante e significado. E uma
forma tao somente de referéncia comunicativa, cujo sentido nao estd nela



mesma, mas nas relacdes que ela estabelece com as perspectivas institucionais
inscritas na estrutura das organizagoes.

Segundo Niklas Luhmann, o direito da sociedade é um sistema social
dotado de autopoiese. E isso significa, dentre outras coisas, que o direito da
sociedade produz também um sistema de organizagdo central responsavel
pelarealizacdo das operagdes juridicas, a partir do qual as demais organizacdes
juridicas sao periferia. Luhmann observa que a organizagao central do direi-
to sdo os tribunais, enquanto as demais organizac¢des juridicas, como a advo-
cacia, constituem organizagoes periféricas. Gostarfamos de acrescentar a essa
reflexdao também a posi¢ao periférica da academia nessa relagdo entre as or-
ganizagoes juridicas ao lado das advocacias publicas e privadas.

Nesse momento em que o direito parece nao significar mais nada de
importante para a politica brasileira, torna-se importante, para a academia
assumir a sua perspectiva de organizagao periférica do direito, que, como toda
periferia, possui o potencial de identificar-se como uma forma de oposi¢ao, de
resisténcia, de controle e de reflexdo critica a respeito do modo como o centro
tem operado as relagdes entre direito, politica e economia no pais. Mais do que
refletir sobre o papel dos tribunais, das advocacias publicas e privadas ou dos
servicos de seguranca publica, o discurso académico precisa refletir sobre seu
préprio papel e sua posigao critica de periferia aos discursos de centro.

Muito se tem falado e discutido sobre direitos humanos, principios juri-
dicos fundamentais, conceitos, métodos, modelos, teorias, matrizes, paradig-
mas. E a prética parece prescindir do peso dessa producao académica, na
medida em que o préprio discurso do centro sequer faz referéncia a essa
discussao, sendo a si mesmo, aos seus proprios precedentes, aos seus proprios
motivos, objetivos e razoes.

Estamos vivendo um momento da histéria da cultura juridica brasileira
em que os tribunais, como sistema de organiza¢do central do direito, nao
precisam mais da periferia para realizar as operagoes juridicas. Um momen-
to em que o discurso da advocacia parece se referir somente ao mercado de
clientes e 0 da academia parece se encontrar fechado no sistema de reproducao
dos saberes hegemonicos, do centro, orientados a concursos ptblicos. Entre-
tanto, isso ndo é verdade. Apenas do ponto de vista do centro os discursos da
periferia parecem nao ter o sentido ttil ou vélido para as exigéncias da estru-
tura do centro. Do ponto de vista das periferias, o discurso juridico grita por
transformacao.

Sob os signos do ativismo judicial, do decisionismo, da falta de compro-
misso com os referentes formais do direito, o discurso periférico tem levantado



pretensoes de oposi¢ao a esse dominio epistémico dos saberes juridicos pelo
centro. Enquanto isso, a politica brasileira desmonta décadas de construcao das
bases do constitucionalismo e da democracia. Crise econdmica seletiva, que
transforma o estado de exce¢do provisério, como lembrava Benjamim, em um
estado de exce¢do permanente. Mas nao para todos. A exce¢ao também ¢é sele-
tiva: ela atinge apenas as periferias. Porque os saberes hegemonicos do centro
ndo se sentem sequer responsaveis pelo protagonismo — ou falta dele — operado
nos ultimos anos. No fundo, todos somos responsaveis pelo retrocesso social
que conquistamos ou que permitimos fosse conquistado nos dltimos anos.

Nada melhor que langar uma revista para responder a esse enorme de-
safio que a cultura politica brasileira nos apresenta. A academia, como orga-
nizacao/discurso de periferia, tem nao s6 o dever, mas sobretudo a possibili-
dade genuina de constituir um outro olhar sobre as possibilidades do futuro.
Lembrando Bachelard, a questao é superar os “obstaculos epistemoldgicos”
que travam o desenvolvimento da nossa experiéncia. E entender que os sabe-
res ndo se somam, ndo se acumulam, e sim se transformam pelos saberes
cientificos. Ou ainda, com Popper, pensar em conjecturas e refutacoes e nao
em certezas necessarias. A academia pode enxergar por cima do paradigma
politico vigente nas relagdes de negocia¢ao da classe politica brasileira e seus
agregados. Pode ver o que esse paradigma nao vé.

Tempo de nostalgia, o lancamento da Revista da FDSM, em 1984, no fim
do regime ditatorial, contrasta com o nosso tempo, que marca o fim de um
breve tempo em que o discurso cientifico possuia relevincia e poder de vin-
culagdo. Hoje, as razdes do dinheiro e do poder ndo s6 falam mais alto: elas
sdo as Unicas vozes escutadas pelas instituicdes politicas e juridicas mais
importantes do Estado brasileiro. Mas é justamente esse desencanto que
anima e d4 motivos para uma nova forma de pensamento académico, com
consciéncia da sua posicao periférica e, exatamente por isso, com consciéncia
da sua posicao privilegiada para pensar a transformacao.

Os artigos que compdem essa edicdo foram livremente submetidos ao
processo de avaliagao da Revista da FDSM, que conta com pareceristas experien-
tes e comprometidos com as melhores praticas cientificas, a quem agradecemos.
Registra-se também o apoio incondicional da FDSM a realizacao desse projeto,
que desde 1984 tem colaborado para dar voz a uma perspectiva juridica do in-
terior e, desse modo, contribuir para a riqueza da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni
Editor-Chefe da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas



(RE)PENSANDO A EDUCACAO SOCIOAMBIENTAL
COMO POLITICA PUBLICA CONSTITUCIONAL
MULTIDIMENSIONAL: PARA UMA CULTURA DE
RESPEITO EFETIVO AO MEIO AMBIENTE

(RE)THINKING SOCIO-ENVIRONMENTAL
EDUCATION AS A MULTIDIMENSIONAL AND
CONSTITUTIONAL PUBLIC POLICY: TOWARD AN
EFFECTIVE ECOLOGICAL CULTURE

Saulo de Oliveira Pinto Coelho”

Felipe Magalhdes Bambirra™

RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi buscar compreender os contornos
juridico-constitucionais das politicas publicas de Educa¢ao Ambiental e
situd-los no contexto atual do debate ambiental internacional, analisando
a complementariedade e atualizagdao das contribui¢des historicamente
desenvolvidas por meio dos principais tratados internacionais que versam
ou impactaram diretamente o tema. Tal intento se construiu a partir de
uma metodologia interdisciplinar, comparativa e critico-reflexiva, utili-
zando-se como marco teérico, em grande medida, a perspectiva inter-
constitucional, a qual defende a consolida¢ao de um direito constitucional
e mesmo de um direito em rede, numa realidade juridico-constitucional
cada vez mais articulada e inter-comunicante, com dinamicas intere trans
nacionais intensas. Analisando as balizas para a educagdo ambiental,
conclui-se tratar de instrumento para uma politica publica imprescindi-

*  Mestre e doutor em Direito pela UFMG, com estancia pés-doutoral na Faculdade de Filosofia
da Universitat de Barcelona, pelo Programa de Pés-doutoramento no Exterior da Capes. E
professor da Faculdade de Direito da UFG. Professor do quadro permanente do Programa de
Pés-graduacao Interdisciplinar em Direitos Humanos da UFG. Coordenador do Programa de
Pés-graduagao em Direito e Politicas Publicas (Mestrado Profissional) da UFG. saulopintoco-
elho@yahoo.com.br.

** Mestre e doutor em Direito (UFMG) e pés-doutorando (Fapeg/Capes Doc-fix) em Direitos
Humanos (PPGIDH/UFG). Professor do Programa de P6s-Graduagao Interdisciplinar em Di-
reitos Humanos (UFG) e das Faculdades Alves Farias (ALFA-GO).
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vel a sua promogio, formando (Bildung) o cidadao pelo reconhecimento
do emergente plexo axioldgico que caracteriza a contemporaneidade
ambiental, integrando realidades regionais e internacionais.
Palavras-chave: Direitos fundamentais; Politicas ptblicas; Educagdo
socioambiental.

ABSTRACT

This study aims to understand the juridical-constitutional contours of
the public policies of Environmental Education and situate them in the
current context of the international environmental debate, analyzing the
complementarity of the historically developed contributions through
international treaties concerning this subject. The paper was developed
considering an interdisciplinary, comparative and critical-reflexive ap-
proach, within theoretical framework of the interconstitutional theory,
which, perceiving an increasingly articulated and inter-communicating
juridical-constitutional reality, with intense inter and trans national dy-
namics, adopted a multi-related network architectonic as model to un-
derstand the contemporary Constitutional Law and even the Law itself.
By the environ Emental education’s meaning, it concludes it is a funda-
mental public policy, responsible for building an adequate citizenship
through the recognition of that emerging axiological plexus, which
characterizes the environmental state-of-art discourse.

Keywords: Fundamental rights; Public policies; Socio-environmental
Education.

CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

A educagdo ambiental, politica publica essencial para a concretizacao de
vérios direitos humanos e fundamentais, mas, principalmente, ao direito a um
meio-ambiente saudavel, as presentes e futuras geragdes, articula-se de modo
multidimensional, nos planos supranacional, por meio do Direito Internacional,
Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Ambiental Internacional.
Igualmente, concretiza-se nos planos nacional e local. Essa articulagao comple-
xa da politica publica de educagdo ambiental, que se desdobra tanto extrinseca-
mente (da Constitui¢do para as institui¢des internacionais e para o didlogo com
os demais modelos constitucionais), quanto intrinsecamente (da Constitui¢do
para os demais niveis de institucionaliza¢do internos ao pais, tanto do ponto de
vista federativo, quanto do ponto de vista administrativo), como ainda transver-
salmente (da Constituicao para as outras linguagens sociais e cientificas que
tratam da temdtica com destaque e relevincia), acaba por constituir a questdo
da educagdo ambiental como um assunto complexo, que exige acurado trata-
mento para uma sistematiza¢ao nio reducionista do fendmeno estudado.

O objetivo do presente trabalho foi buscar compreender os contornos juri-
dico-constitucionais das politicas ptblicas de Educagao Ambiental e situd-los no
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contexto atual do debate ambiental no mundo. Tal intento se construiu a partir
de uma metodologia interdisciplinar, comparativa e critico-reflexiva, utilizando-
-se como marco tedrico, em grande medida, a perspectiva interconstitucional’,
a qual defende a consolida¢do de um Direito Constitucional e mesmo de um
direito em rede, em uma realidade juridico-constitucional cada vez mais articu-
lada e inter-comunicante, com dindmicas inter e trans nacionais intensas.

Durante a vida da geragdo nascida nos anos 1960, a populacao mundial
passou de trés bilhdes de pessoas para mais de sete bilhdes em 2015, ou seja, mais
que dobrou. Os avancos tecnoldgicos permitiram tanto produzir o suficiente para
essas pessoas, como também que, em média, cada individuo consumisse maiores
quantidades de todos os géneros de produtos, de comida a eletrodomésticos,
carros, computadores e celulares. Segundo as projecdes da ONU, em 2030 atin-
giremos 8,5 bilhdes e, em 2050, entre 10 e 12,5 bilhdes de seres humanos na su-
perficie terrestre.” Tais nimeros ndo podem deixar de estar acompanhados de
duas questdes que estdo articuladas e que sdo fundamentais no mundo atual. A
primeira delas diz respeito ao fato de que o aumento da produgdo e do consumo
mundial, medidos per capita, ndo produziu a diminuicdo das desigualdades. A
segunda, que tal aumento nos levou necessariamente a um estado de duvidas
sobre a capacidade do planeta em sustentar as dindmicas humanas atuais, sem
fortes riscos a qualidade de vida e ao préprio bioma terrestre.

Diante de tais constata¢des, questiona-se como problema fundamental in-
vestigado neste trabalho, em que medida o modelo de educa¢ao ambiental que
estamos a efetivar é condizente com uma proposta de transformacao estrutural
da sociedade, no sentido de uma mudanga profunda de paradigma comporta-
mental, em dire¢do a construgdo de uma cultura de efetivo respeito ao meio
ambiente, encarado em sua multidimensionalidade.

EDUCAGCAO E MEIO AMBIENTE HOJE: PERCEPCAO CONTEXTUAL
DE UM SENTIDO CONSTITUCIONAL PARA O PROBLEMA

O aumento da populagdo e do consumo, observados nos tltimos cinquenta
anos, significa, sem sombra de dividas, uma enorme pressao sobre os recursos
naturais e humanos disponiveis. Nao se trata de simplesmente retomar as previsoes

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Lisboa: Almedina, 2012; SILVEIRA,
Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integragao europeia
na sociedade mundial. In: BORGES, Alexandre Walmott; COELHO, Saulo de Oliveira (Org.).
Interculturalidade, interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios e niveis de inter-
-relagao em um mundo global. Uberlandia: LAECC, 2015.

UNITED NATIONS. Department of Economic and Social Affairs, Population Division. World
Population Prospects: The 2015 Revision, Key Findings and Advance Tables. Working Paper n.
ESA/P/W, p. 241, 2015.

o
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Malhtusianas, quem, no limiar do século XIX, afirmou que o mundo colapsaria,
pois enquanto a populagdo cresceria em progressao geométrica, a produgdo de
viveres, por sua vez, aumentaria em progressao aritmética. Malthus, em certa
medida, errou, pois nao contava com os fantésticos avancos da ciéncia e técnica
que permitiram produzir muito mais, em espago e tempo reduzidos. Mas a pro-
jecdo feita por Malthus ndo deve ser de todo desprezada.

H4 inimeras ameagas e problemas ambientais, capazes de afetar, de modo
extremamente grave, a presente e futuras geragdes. Hd muita controvérsia em
rela¢do a velocidade da degradagdo ambiental e quanto aos danos e consequéncias
que poderemos sofrer, mas as proje¢des mais conservadoras jd destacam que,
mantido o presente estilo de vida e crescimento demogréfico — que envolve, em
sintese, consumismo e pouca sensibilidade as questoes ambientais — a Terra ndo
suportard tamanha pressao. Apesar de ser inconteste a resiliéncia do meio am-
biente, ou seja, a capacidade de resisténcia ecoldgica as agdes antrdpicas, reno-
vando-se grande parte dos recursos naturais — como 0s peixes no mar ou a
reincorporagdo ao solo e mar do carbono langado na atmosfera — a velocidade
da poluicao e degradagao supera, em muito, aquela necessaria para que os ciclos
naturais se completem, verificando-se, ao final, um pesado déficit ecoldgico.

O Painel Intergovernamental sobre a Mudanga Climatica (IPCC, sigla para
o nome em inglés) é um instituto que produz conclusdes conservadoras acerca
de, talvez, o maior risco ambiental que experimentamos: o aquecimento global.
E composto por cerca de 130 membros, que representam, cada qual, seu pais.
Existe, em relacdo as conclusoes do 6rgao, o poder de veto, que pode ser aciona-
do por qualquer um deles, quando ndo haja consenso. Dai pode se perceber o seu
cardter conservador, afinal, uma afirmagao que possa prejudicar, de modo espe-
cifico ou excessivamente paises, e, por outro lado, possa ser contestada, do
ponto de vista cientifico, pode ser vetada. O que é capaz de nos assustar é que,
ainda que conservadoramente, concluiu o IPCC que o aquecimento global é
inequivoco, e suas demais conclusoes sao pessimistas.’

O aquecimento global é um processo complexo, influenciado por inimeras
variaveis, com destaque para a producao de gases que contribuem para o efeito
estufa — principalmente gds carbonico, metano e 6xido nitroso — em razao da
utilizacdo de combustiveis fésseis.* Mas nao s6. Nao ha davidas de que a Terra
¢ constituida por um grande e articulado sistema ecolégico, de modo que alte-
ragdes significativas em determinado bioma sdo capazes de provocar mudangas

*  SAYLAN, Charles; BLUMSTEIN, Daniel. The failure of environmental education (and how we
can fix it). Los Angeles: University of California Press, 2011, p. 6-7.

IPCC. Climate change 2014: synthesis report. Genebra: [s/e], 2015, p. 2-4. Disponivel em:
<http://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/syr/SYR_ARS5_FINAL_full_wcover.pdf>.
Acesso em: 05/09/2016.
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drasticas e imprevisiveis em outros pontos do globo e até mesmo alterar seu fino
equilibrio de modo geral. O desmatamento, as queimadas, a alteragdao da micro-
biota oceanica sdo fatores também associados ao aquecimento planetério.

Como os sistemas ecoldgicos sao interligados e interdependentes, cendrios
catastroficos deixam de ser meros argumentum ad terrorem e tornam-se pros-
pectivas provaveis. Utilizaremos o exemplo dado por SAYLAN, que reflete
projegdes e preocupagoes realistas. Com o derretimento das calotas polares,
poderia haver liberagao de um estoque imenso de metano, concentrado na regiao
chamada permafrost, ou seja, um lugar que nunca se derreteria. Hoje, cientistas
acreditam que foi uma pequena liberacao de metano 14 contido, hd 635 milhoes
de anos, que teria aumentado a temperatura na Terra e permitido a vida tal qual
a conhecemos hoje. Pequenas liberagoes da enorme quantidade de metano la
encontrada seriam capazes de reverter todo o esforco feito até o momento para
diminuir a emissdo de gases. Num cendrio mais grave, caso nao haja mudanga
nos padrdes de afetagdo antrépica do meio ambiente, ao longo do presente sécu-
lo seria liberada uma vasta quantia de metano, suficiente para, em um periodo
extremamente curto de tempo, significar o efeito da polui¢dao de aproximada-
mente 270 anos de emissdo de gases as taxas correntes. Outros efeitos da dilui¢ao
das calotas polares — esses mais controversos — seria a alteracdo na salinidade dos
oceanos, o que mudaria significativamente as correntes maritimas, alterando de
forma praticamente imprevisivel o clima global, especialmente as mongdes (chu-
vas periddicas) asidticas, nas quais um ter¢o da popula¢ao mundial depende
delas para a irrigacao e a manuten¢ao da produ¢do de alimentos.’

Seja como forem as andlises, otimistas ou pessimistas, conservadoras ou nio,
certo é que o estilo de vida que levamos e as préticas sociais que adotamos podem
colaborar mais ou menos para a pressao sobre o equilibrio ambiental que a vida
humana na Terra provocou. A ado¢ao de praticas ambientalmente mais coerentes
pode minimizar os efeitos da agdo humana no ambiente e melhorar a prépria qua-
lidade de vida humana. E tempo de melhorar a qualidade ambiental das dinamicas
humanas. Isto é consenso, e corresponde a concretizagdo dos principios da preven-
¢d0 e precaugao, os quais ja lograram pleno reconhecimento no Direito Ambiental.

O mundo de hoje, ou, melhor dizendo, a populagdo mundial — pois é im-
portante salientar que se trata de uma questdo comportamental e de estilo de vida
— é culturalmente dependente, em demasia, de petréleo e outros combustiveis
fosseis, utilizados para abastecer carros, aeronaves e navios, para a produgao de
toda espécie de plésticos, cosméticos, medicamentos e fertilizantes, estes tltimos
insumos extremamente relevantes a agricultura. Tao grave quanto o uso exces-

> SAYLAN, Charles; BLUMSTEIN, Daniel. The failure of environmental education (and how we
can fix it), p. 10-12.
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sivo do petroleo, também é a deplecao das reservas. Acredita-se que ja tenhamos
atingido o pico de extragdo de petréleo e, agora, a tendéncia de médio e longo
prazo serd que se torne um insumo cada vez mais raro e, logo, mais caro. Eviden-
temente, hd reservas substanciais em dguas profundas — como o pré-sal brasilei-
ro — e outros locais de dificil acesso. Porém, o custo de extracao somada a pressao
por demanda seria capaz de impactar inimeras cadeias produtivas, principal-
mente a de alimentos, prejudicando, sobretudo, populacdes pobres e vulneraveis.
Em um cendrio mais grave, em que a obteng¢do de tecnologias alternativas se
alongasse temporalmente, poderiamos assistir crises nacionais e a desestabiliza-
¢ao politica de governos, aumentando a conflituosidade social, a0 mesmo tempo
em que os indices de qualidade de vida e bem estar social declinariam.

Outro grande contribuinte para o efeito estufa, e pouquissimo mencionado,
é a cria¢do de gado. Cerca de 30% da superficie terrestre do globo — excluindo as
areas geladas — é utilizada, direta ou indiretamente, para a criacdo de gado, que
responde pelo consumo de 70% da dgua potavel total.® De acordo com dados
oficiais da ONU, estima-se que o consumo de carne, laticinios e ovos correspon-
da a cerca de 18% das emissdes que contribuem para o efeito estufa — e é possivel
que se trate de uma previsao otimista, pois, segundo a World Watch, ele seria
préximo a 50%! —,” gerando ainda impactos negativos com a produgdo de
amonia — desencadeando chuvas dcidas — e sendo o principal fator de diminui¢ao
da biodiversidade.® Alarmante é que, se a expansdo da produg¢do de energia
prevista até 2050 é de 20%, a de carne e leite sdo, respectivamente, 73% e 58%,
convertendo a nossa tradicional dieta, rica em ingredientes de origem animal,
em um dramadtico problema ambiental.” Estima-se que, em 2050, a emissio de
gases efeito-estufa relativo a criacdo de gado crescera 80%, além de tal dieta ser
responsavel por uma série de problemas de saude.!

Com o implemento de padroes e técnicas avangadas, hoje sé utilizado por
10% dos criadores, seria possivel reduzir em 30% as emissoes relativas a criagao de
gado. Mas, como se pode perceber, a principal mudanca que teremos de enfrentar

FAO. Livestock’s long shadow: environmental issues and options. Roma: Fao, 2006, p. 4-5. Dis-
ponivel em: <ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/010/a0701e/a0701e.pdf>. Acesso em: 15/09/2016.
Vide o documento “Livestock and climate change: what if the key actors in climate change
are... cows, pigs and chickens?” Disponivel em: <http://www.worldwatch.org/files/pdf/Lives-
tock%20and%20Climate%20Change.pdf>. Acesso em: 20/09/2016.

FAO. Livestock’s long shadow: environmental issues and options, p. 272-273.

FAO. Tackling climate change through livestock: a global assessment of emissions and mitigation
opportunities. Roma: FAO, 2013, p. 1. Disponivel em: <http://www.fao.org/3/i3437e.pdf>.
Acesso em: 15/09/2016.

1 TILMAN, David; CLARK, Michael. Global diet link environmental sustainability and human
health, Nature, v. 515, nov. 2014, Macmillian Publishers, p. 528. Disponivel em: <http://acade-
mic.regis.edu/MFRANCO/Seminar%20in%20Biology%20research%?20Literature/Papers/
GobalDiets.pdf>. Acesso em: 16/09/2016.
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é ética e comportamental: tudo indica a impossibilidade garantir a todos uma
dieta rica em produtos animais, pois ndo ha como, pela tecnologia atual, que ela
seja sustentavel. O relatério da ONU," porém, ndo toca nesta questdo, que, pen-
samos, ¢ fundamental: ser vegano ou mesmo vegetariano, é ambientalmente
correto, considerando tanto a racionalidade do uso da dgua, quanto a diminui¢ao
dos principais fatores que contribuem com o aquecimento global. Nao estamos
aqui defendendo que estabeleca o estilo de vida vegano ou vegetariano como padrao,
mas que o debate dessas questdes, a partir de uma visdo critica e integrada dos
problemas e desafios socioambientais do mundo atual, tornou-se imprescindivel
e deve estar presente na formacio das criangas e jovens, bem como se tornar um
tépico objeto de estimulos nos ambientes de inovagdo de praticas e saberes, capi-
taneados pelas Universidades. Mais uma vez, a educagdo ambiental constitucio-
nalmente adequada (no sentido de ser democratica, participativa, emancipadora,
intercultural e socialmente engajada) se revela como temadtica de forte relevancia.

Para se conhecer e compreender o meio-ambiente, sio necessdrias contri-
bui¢des de intimeros saberes, como da biologia, medicina, economia, engenharia,
ciéncia politica, direito dentre inimeros outros saberes humanos, tecnolégicos
e mesmo tradicionais. Os problemas ambientais, por sua vez, possuem repercus-
sdo sistémica, sdo problemas humanos, comportamentais e sociais. Por isso, seria
melhor a utiliza¢do do termo “educagdo socioambiental”. A esta multiplicidade
interdisciplinar, que envolve multiplos saberes, o local e o global, levando cada
uma das ciéncias a questionar os seus marcos e fronteiras, chamamos de caréter
multidimensional do meio ambiente.

Ademais, a “educagdo socioambiental” nos permite tratar de forma critica
os fendmenos e experiéncias de educagao ambiental. Nos permite, notadamente,
evitar dois caminhos que se revelam inadequados. Primeiramente, permite afas-
tar um sentido de educagdo ambiental reducionista do problema a questdes e
ecologia e meio ambiente, encaradas disciplinarmente e de forma desarticulada
com as questoes sociais — fendmeno que podemos chamar, em termos gerais, de
“educacdo ambientalista”. Permite evitar um sentido de educacdo ambiental
instrumentalizada pelo marketing empresarial e pela sociedade do espetdculo,”
que acaba por anular a prépria educagdo ambiental, ao enfocar e priorizar temd-
ticas ambientais secunddrias e praxes de responsabilidade ambiental trivializadas,

" FAO. Tackling climate change through livestock, p. 45-46.

No sentido construido a partir da teorizac¢ao de Guy Debord em sua cldssica obra homénima.
Especificamente no contexto da educagdao ambiental, nos referimos a uma educagdo subser-
viente e acritica perante a técnica da propaganda contemporanea, consistente em espetacula-
rizar e explorar ao mdximo a imagem de préticas ambientais avaliadas como positivas pelas
empresas (e eventualmente poder publico), ainda que sejam préticas pontuais; de modo a
permitir, em razdo disso, que ndo se dé a devida relevincia para as praticas ambientalmente
inadequadas produzidas por essas mesmas empresas (e também pelo mesmo poder publico).
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evitando o enfrentamento e a problematizagao das questdes estruturais — feno-
meno que podemos chamar de “educa¢ao pseudo-ambiental”.

INDUCAO HISTORICA DE UMA COMPREENSAO DA EDUCACAO
SOCIOAMBIENTAL COMO POLITICA CONSTITUCIONAL

E possivel afirmar que a educacao ambiental, em um sentido amplo, sempre
foi parte do processo educacional humano, na medida em que se busca compre-
ender e transmitir conhecimento acumulado as geragdes futuras acerca da rela-
¢d@0 do homem com a natureza, sendo ele, inclusive, parte desta. De modo mais
especifico, porém, assiste-se a valoriza¢do da natureza no momento em que a
urbanizagdo do mundo se consolida e torna-se predominante, ou seja, na medi-
da em que os antigos burgos se convertem em verdadeiras metrépoles, e o con-
tato do homem com o meio ambiente natural passa a ser cada vez mais pontual
e escasso. Pode-se perceber as origens dessa questdo ja no limiar do século XIX,
na Europa, quando hé o fortalecimento de correntes de pensamento roméanticas,
que valorizavam um retorno ao natural.

Tome-se Rousseau como exemplo, pensador que estd na transi¢ao do ilu-
minismo ao romantismo e que considerava a sociedade e a propriedade a causa
das injusticas encontradas nas sociedades humanas. Além de, comumente, pro-
pugnarem um retorno idilico ao estado de natureza, os romanticos passaram
também a dar importancia ao contato do homem com as montanhas, rios, flo-
restas, o canto dos pdssaros e do vento, enfim, valorizavam a manuteng¢do de um
contato com o elo constitutivo das raizes do homem, perdido nos grandes centros
urbanos. Buscava-se, assim, recuperar uma certa ingenuidade perdida, que ha-
veria na vida campesina, tomando-se a vida com e na natureza como paradigma
de bem-estar, qualidade de vida, enfim, como referente daquilo que seria a vida
adequada ao ser humano."”

Na década de 1970, a partir da construgdo de cendrios futuros elaborados
por cientistas e estudiosos ambientais em geral, quando se previu uma forte
crise em razdo do uso irracional dos recursos naturais e da poluicdo ambiental,
a educagao ambiental passou a ser tematizada de modo especifico, sério e, desde
o inicio, multidimensional, tal como se d4 no relatério denominado Limites do
Crescimento, emitido junto ao conhecido Clube de Roma. Uma série de problemas
ganharam atenc¢do cientifica, politica e filos6fica, como o risco da falta de ali-
mentos, o crescimento populacional e consumo desordenados, a acidifica¢ao das
chuvas, problemas com a matriz energética e catdstrofes nucleares, a deterioragdo
da camada de 0z6nio, e, de um modo geral, a polui¢do do ar, dgua e solo. A edu-

» POSTMA, Dirk Willem. Why care for nature? In: Search of an ethical framework for environ-
mental responsibility and education. Dordrecht: Springer, 2006, p. 2-12.
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cagao ambiental, ndo podemos nos esquecer, surge inicialmente, e com signifi-
cativa for¢a, no 4mbito da educagdo informal, passando a ser incorporada,
principalmente na década de 1990, aos curriculos escolares.

No primeiro momento (notadamente na década de 1990), o objetivo da
educacao ambiental foi, praticamente de modo exclusivo, chamar a aten¢ao do
publico geral para a temdtica ambiental, o comportamento humano destrutivo
e praticas individuais poluidoras, gerando uma “percepg¢iao ambiental”. De modo
mais especifico, verificou-se também o incentivo ao plantio de arvores e demais
atividades préprias a preservagdao do meio ambiente (entendida como aquisi¢do
de certos hdbitos de prote¢do, mas sem uma preocupagdo com a transformagdo
e adequacao dos hébitos cotidianos) e a criacao de listas de praticas adequadas e
nao adequadas a saide da natureza. O intuito foi persuadir os cidadaos-consu-
midores a reduzir o seu consumo, a utilizar racionalmente a energia disponivel,
a buscar informagoes sobre produtos ecologicamente incorretos, a privilegiar o
uso do transporte coletivo no lugar do carro, dentre outras praticas. Como se
percebe adiante, tal estratégia, apesar de haver um significado louvavel no inicio,
nao se mostrou, pragmaticamente, apta a produzir os resultados esperados.
Exemplo curioso é o da propaganda brasileira conclamando as pessoas a “fazerem
xixi no banho”, como medida apta a economizar mais de 4 mil litros de d4gua por
ano, por cada habitante."* A inusitada inten¢do pode ser boa, mas ndo parece
que o xixi e uma descarga por dia sejam os grandes viloes do meio-ambiente;
esta “informagdo”, sem uma educacao ambiental efetivamente estruturada, é um
tiro que passa longe do alvo. Pode, inclusive, construir a falsa sensagao em quem
adota a simpdtica prética de que “faz a sua parte” para a prote¢ao do meio am-
biente. Entdo, essa mesma pessoa continua a poluir e a consumir de forma ina-
dequada, mas com o sentimento de que “protege” o ambiente, porque adotou a
pratica proposta na campanha publicitdria em questdo.

De todo modo, foi identificado um importante objetivo da educa¢ao am-
biental no periodo: desenvolver um comportamento responsével por parte de
individuos e grupos e a consciéncia da polui¢ao.

Apenas na década de 1990, porém, os governos passaram a ter aten¢do a
educagao ambiental como politica publica e promover a sua inser¢ao nos curri-
culos escolares.

Um dos mais importantes marcos para o desenvolvimento da educacao
ambiental foi apresentada na Conferéncia da ONU de 1987, cujo relatério final
ganhou o nome de “Nosso futuro comum” (Our Common Future). Na ocasido,
o também denominado relatério Brundtland sublinhou que, geopoliticamente,

' Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=xyJIUZWwkdM>. Acesso em:

09/09/2016.
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pobreza e riqueza tem enderego certo, e tanto a pobreza do sul, quanto o cresci-
mento excessivo e indiscriminado do norte, que alavancou a sua geragado de sua
riqueza, contribuiram e contribuem decisivamente para destrui¢ao ambiental
mundial. Dai ficou clara a infinidade de problemas socioambientais que advieram,
por um lado, da tensao entre a finitude dos recursos naturais e a infinitude do
crescimento humano e consumo, e, de outro, a assimetria da distribui¢ao de
riquezas — materiais e imateriais. Considerando que a poluigao fez parte da pro-
dugdo de riquezas e desenvolvimento do norte, e que, ao se adotarem padrdes de
sustentabilidade equanimes, entre norte e sul, estar-se-ia cometendo uma gran-
de injustica com o sul, ao se dificultar o desenvolvimento de paises periféricos,
o relatério Brudtland deixou evidente nao s6 que questdo ambiental é também
uma questao politica, econdmica e social, como também a afirmou a indeclina-
bilidade de se considerar as especificidades das popula¢des economicamente
fragilizadas, no esfor¢o por transformagdes ambientais positivas, direcionadas
ao cuidado com a natureza. Em resumo: a questdo ambiental nao mais compor-
taria vir separada da questao politica, social e humana.

Com a Conferéncia do Rio (1992), e a elaboracdo da Agenda 21, o termo
desenvolvimento sustentdvel se consolidou. Tornou-se lugar comum, inclusive, a
utilizacdo do slogan pense globalmente, atue localmente. Durante a Conferéncia,
ressaltou-se que educag¢ao ambiental é decisiva para a promogdo do desenvolvi-
mento sustentdvel e para melhorar a capacidade dos individuos para articularem
e exigirem um desenvolvimento consciente das questdes socioambientais, como
também para se capacitarem a identificar padroes de comportamentos e consu-
mo insustentaveis, e, corrigindo estas atitudes, adotarem as medidas necessarias
para que se tornem sustentaveis. Ou seja, a educacdo ambiental é essencial para
uma tomada de decisdo consciente, seja individual ou coletivamente, e 0 mesmo
vale para o agir estatal, por meio de politicas puiblicas.

Percebe-se que, em um primeiro momento, a educagdo ambiental foi pauta-
da pelo préprio paradigma iluminista, centrado em valores como o utilitarismo,
0 positivismo, o tecno-racionalismo. Pensou-se e enxergou-se a natureza como
objeto a ser manipulado e dominado pelo homem, para satisfagao de suas neces-
sidades. Assim sendo, paralelamente 8 mudanca de habitos individuais, a educagao
ambiental também propugnava aimportancia do desenvolvimento de tecnologias
ambientalmente corretas e a substitui¢ao das tecnologias poluidoras por estas. Por
vezes, na busca por alternativas tecnoldgicas que permitissem poluir menos,
mantendo os mesmos habitos de vida, residia o enfoque de alguns discursos que
acabavam por ndo equacionar plenamente a problematica ambiental com a ques-
tao da estrutura integral da vida humana e suas formas de existir no mundo.

Hoje, tal paradigma ndo é mais suficiente nem adequado para lidar com os
desafios da contemporaneidade. Isso ficou claro na Conferéncia da ONU de
Ahmedabad, em 2007, na qual se concluiu pela urgéncia da necessidade de uma
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grande mudanga de paradigma. Assim, o meio ambiente vem sendo abordado a
partir de uma perspectiva critica, inclusiva, integradora, questionadora e justa,
que busca compreender e salientar a interdependéncia entre os problemas hu-
manos, politicos, econdmicos, comportamentais, sociais e ambientais. O mero
conservadorismo da natureza ou a sua pura contempla¢ao passam, paulatina-
mente, a ser substituidos por uma narrativa segundo a qual o desenvolvimento
sociocultural —leia-se, cultural, juridico e economicamente inclusivos — deve ter
primazia. Nesse sentido, a expressdo desenvolvimento ambiental sustentdvel traduz
uma série de ideias, valores, atitudes, conhecimentos e motivagdes que busca unir
a necessidade de desenvolvimento socioecondémico e cultural, ao respeito aos
ciclos naturais — a capacidade do meio ambiente de renovar os recursos naturais
— e as futuras geragoes.

Apesar de se comum a mengdo a vdrias expressoes para definir o atual mo-
mento da educa¢ao ambiental, tais como educagdo para o desenvolvimento sus-
tentdvel, ou educagdo para sustentabilidade, ou ainda educagdo para o desenvolvi-
mento de sociedades sustentdveis e globalmente responsdveis, bem como educagio
para cultura de sustentabilidade ou simplesmente educagdo sustentdvel.

DIAGNOSTICO DOS DESAFIOS DA EDUCACAO SOCIOAMBIENTAL
EM UMA PERSPECTIVA INTERCONSTITUCIONAL

A questdo ambiental, ao ser necessariamente uma questao envolvendo as pra-
ticas humanas em sociedade, nao pode ser enfrentada sem a consideragao da educa-
¢do como importante instrumento de promogao de politicas ambientais integradas.

A opinido publica passou a prestar atengdo as questoes ambientais na década
de 1970, periodo em que se desenvolveram importantes marcos filoséficos e juri-
dicos. Uma importante contribui¢do a educa¢ao ambiental foi dada pela Conferén-
cia de Nevada para a Unido Internacional para a Conservagao da Natureza e dos
Recursos Naturais (IUCN, sigla para o nome em inglés), a qual concluiu que a
educa¢ao ambiental deveria ser um tema orientado cientificamente, de modo mul-
tidisciplinar, a ser incorporada em todas ou quase todas as disciplinas escolares.”

Naquele momento, a educa¢ao ambiental foi vista como um processo que
poderia prover oportunidades aos estudantes para:

reconhecer valores e clarificar conceitos para o desenvolvimento de
habilidades e atitudes necessarias para entender e apreciar a inter-rela-
¢do entre seres humanos, sua cultura e seu envolto biofisico. Educac¢do
ambiental também engloba a prdtica de tomada de decisdes e a

> EDWARDS, Jane. Socially-critical environment education in primary classroom: the dance of

structure and agency. Heidelberg: Springer, 2016, p. 9-10.
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autoformulagdo de um c6digo de comportamento sobre assuntos con-
cernentes a qualidade ambiental.'

Em 1972, o Programa de Educa¢ao Ambiental Internacional da Unesco, na
Conferéncia das Na¢des Unidas para o Ambiente Humano, realizada em Esto-
colmo, posicionou, de modo mais claro, a educa¢ao ambiental como um meio
estimular as pessoas a atuarem de acordo com o seu “cddigo de comportamento”,
algo vital para o sucesso de longo prazo de politicas publicas ambientais, como

o0 unico meio de mobilizar pessoas esclarecidas e responsaveis.'”

Nesse periodo, identificou-se o desenvolvimento de duas ideias centrais a
educagao ambiental. A primeira consiste na relacao entre o ser humano e o meio
ambiente e a suas influencias reciprocas; a segunda, na responsabilidade dos
governos e agentes econdmicos em garantir qualidade de vida ao mesmo tempo
que se contribui ativamente para a conservagao ambiental. Nesse contexto, sur-
giu, na antiga Iugoslavia, em 1975, a Carta de Belgrado, o primeiro marco global
que definiu objetivos a serem alcangados com a educagdo ambiental, a saber:

Desenvolver uma populagao mundial que seja ciente e implicada nas
questdes ambientais e seus problemas associados, e que possua os co-
nhecimentos, habilidades, atitudes, motivagdes e compromisso para
trabalhar individual e coletivamente em dire¢do a solugoes para os
correntes problemas e prevengao de novos."

Os propositos da Carta de Belgrado, de reconhecer e assumir a necessidade
de se transformar o modo como o ser humano lida, interage e transforma o meio
ambiente, foram aprofundados com a Carta de Tbilisi, de 1978:

Educacgao ambiental, propriamente entendida, deve constituir uma
educagdo englobante e para toda a vida, com responsividade & mudan-
¢anum mundo que se modifica rapidamente. Deve preparar o individuo
para a vida pela compreensdo dos principais problemas do mundo
contemporaneo, e prové-lo de habilidades e atributos necessarios ao
desempenho de um papel produtivo em dire¢dao a melhoria de vida e
protecao ambiental, com o devido respeito aos valores éticos.”

GOUGH, A. Education and the environment: policy, trends and the problems of marginalisa-
tion. Melbourne: Australian Council for Educational Research, 1997, p. 8, apud EDWARDS,
Jane. Socially-critical environment education in primary classroom, p. 10 (tradugao do autor).
EDWARDS, Jane. Socially-critical environment education in primary classroom: the dance of
structure and agency, p. 10.

UNESCO. The Belgrade charter: a global framework for environmental education, 1975, p. 15.
Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0002/000276/027608EB.pdf>. Acesso
em: 05/09/2016 (traducao do autor).

UNESCO. Intergovernmental conference on environmental education, Tbilisi (USSR), 14-16
October, 1977. Final report. Paris: United Nations, 1978. Disponivel em: <http://unesdoc.
unesco.org/images/0015/001563/156393eb.pdf>. Acesso em: 07/09/2016.
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Além disso, o conjunto de ambas as declaragoes citadas propde uma edu-
cagdo ambiental humana, critica, holistica e orientada para o futuro, enfatizan-
do a necessidade de politicas pablicas que desenvolvam uma série de habilidades,
atitudes, valores e motivagdes em relacao aos cuidados socioambientais.

A efetiva aplicacdo destes principios foram tema de vdrias outras conferén-
cias que se seguiram, e, em regra, o sentimento foi de preocupagao.?

Entretanto, foi na Conferéncia de Ahmedabad, em 2007, que o senso de
urgéncia e gravidade foi manifestado. Segundo o documento final, relativo a
educagdo ambiental, salienta-se que, apesar de todos os esfor¢os, o estado da
sustentabilidade do planeta piorou sensivelmente, e, ainda, considerando a con-
firmagao do aquecimento global, é necessdrio um senso de urgéncia na adogao
de um novo paradigma, um novo iluminismo, para mudar radicalmente a rela-
¢30 do homem com o planeta:

Nossas recomendagdes para a educagdo ambiental e educagdo para o
desenvolvimento sustentdvel no ano 2007 deve ser ancorada na dura
realidade de que ndo apenas estamos exaurindo e pilhando os recursos
da Terra numa taxa insustentdvel, mas no limiar de uma devastagao
inimagindvel que a mudanga climética provavelmente trard. Nos nao
precisamos mais de recomendagdes para mudangas incrementais; preci-
samos de recomendag¢oes que ajudem a alterar radicalmente nosso modo
de vida, nosso sistema produtivo e econdmico. Precisamos de um quadro
educacional que ndo apenas siga estas mudangas radicais, mas que tome
as rédeas do processo. Isso necessita de uma mudanga de paradigma.”

Os ecos da Conferéncia de Ahmedabad ainda nao ressoaram no Brasil e,
acreditamos, tampouco na maioria dos demais lugares do mundo. O seu diferen-
cial é o senso de urgéncia na adogdao de um paradigma outro, profundamente
transformador da compreensao e das praticas atuais em relagao ao ambiente. O
objetivo ¢é alicer¢ar uma educagdo para a transformagao e preparacao efetiva dos
seres humanos em dire¢do a um mundo certamente diferente do atual, calcado em
niveis de consumo, degradagao e desigualdades incapazes de perdurar muito mais.
Uma educagdo que é, portanto, “regenerativa’, no sentido de autores como Casto-
riadis e Maria Acaso,? construida como préxis, vivida, para muito além do “en-
sino bancdrio”, tao criticado por Paulo Freire,® mas tdo insistentemente presente

2 EDWARDS, Jane. Socially-critical environment education in primary classroom: the dance of

structure and agency, p. 11.

2 UNESCO. Moving forward from Ahmedabad... environmental education in the 21st century. Dis-
ponivel em: <http://www.unevoc.net/fileadmin/user_upload/docs/AhmedabadFinalRecom-
mendations.pdf>. Acesso em: 09/02/2017.

2 ACASO, Maria. Pedagogias invisibles. Madrid: Catarata, 2012.

#  FREIRE, Paulo. Pedagogia del oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1981
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também nas experiéncias cotidianas de educa¢ao ambiental. Na vanguarda desse
debate, a educa¢ao ambiental que se propugna pode ser conceituada, portanto,
como uma educagdo ambiental libertadora, parafraseando-se Freire.”* Liberta-
dora notadamente no sentido de emancipar das préticas arraigadas na atual so-
ciedade de consumo, insustentdveis, bem como no sentido de nos empoderar para
exigir mudangas efetivas (para além do marketing) por parte das grandes corpo-
racoes e demais estruturas poluidoras de nossa atual sociedade pds-industrial.

CONSIDERAGOES FINAIS

Uma provocacao para a regulacao e efetivacao de um modelo
transformador de educacao socioambiental

A construgio e o reconhecimento, nos planos nacionais e internacional, dos
direitos humano-fundamentais como baliza capital do norteamento dos com-
portamentos e das tomadas de decisdo em sociedades democrdticas constitui o
grande desafio com o qual colabora o pensamento juridico contemporaneo.
Dentre tais direitos, um meio ambiente ecologicamente equilibrado, como o
direito humano e fundamental, é importante novidade do século XX que tem,
devido a sua complexidade, exigido profundas reformulagdes tedricas da teoria
juridica e adentra ao século XXI como umas das temadticas mais desafiadoras,
ndo apenas no campo do direito, mas para o pensamento e para a cultura. A
tutela do meio ambiente, concebida de modo eficiente, demanda compreensao e
acoes sinérgicas para além do plano estatal, por se tratar de bem que desempenha
relevante fun¢ao global, cuja viola¢ao pode afetar até mesmo toda a humanida-
de, com potenciais danos e impactos que nao reconhecem fronteiras politicas.

Assumindo estas premissas, resta evidenciado que, mais que apenas pro-
pugnar por uma atuagdo eficiente e ilibada dos 6rgaos e entidades do Poder
Publico no cumprimento de suas fun¢des constitucionais de protecao ao meio

2 Para uma reflexdo consistente acerca dos problemas da educagdo para uma cultura de direitos

humanos no Brasil, sugere-se leitura do seguinte trabalho: COELHO, Saulo de Oliveira Pinto;
COLLADO, Francisco Garcia. Praxis educativa e autoconstrug¢do da cultura democratica de
direitos humanos: sobre a insisténcia do ‘faga o que eu digo, ndo faga o que eu faco’ nos am-
bientes de aprendizagem cidada. In: SANCHES; MEZZAROBA; BIRNFELD. (Org.). Direito,
Educagao e Metodologias do Conhecimento. Florianépolis: Conpedi, 2015, p. 466-489.
COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. Desarrollo humano critico-inclusivo: critica del derecho al
desarrollo y desarrollo critico del derecho. In: DIAZ; COELHO; MAYOS (Eds.). Postdiscipli-
naridad y desarrollo humano: entre pensamiento y politica. Barcelona: Linkgua, 2014, p. 42-5.
Sobre a dialética do reconhecimento no plano global — internacional e regional — como funda-
mento do desenvolvimento de um constitucionalismo global, ver BAMBIRRA, Felipe Maga-
lhaes. O sistema universal de protegdo dos direitos humanos e fundamentais. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 2014, Tese (Doutorado em Direito).
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ambiente, é necessdrio perquirir a constru¢do de uma cultura democrdtica de
direitos humanos,*® a qual deve compreender igualmente uma cultura democrd-
tica de respeito ao ambiente equilibrado, como condig¢do indispensavel de desen-
volvimento verdadeiramente sustentavel e inclusivo das sociedades atuais.

Mas a construgao de uma cultura democratica de respeito ao ambiente
equilibrado deve ser buscada como cultura democritica e interconstitucional.
Isso porque tal direito constitui fendmeno mais amplo, que tem como um de seus
desencadeadores a nova gama de direitos, de cunho transindividual e transgera-
cional, gestados no pds-segunda-guerra, os quais se relacionam, principalmente,
com as recentes transformacoes tecnolégicas em uma sociedade massificada,
turboglobalizada,” de complexidade e riscos crescentes.”® Conceitos centrais
da Teoria do Direito e do Estado passaram a nao serem mais capazes de fornecer
uma compreensdo adequada dos fendmenos sociais, e, sob pena de se compro-
meter a propria instrumentalidade e funcionalidade do direito, sao reformulados
ou substituidos. E o que ocorre com a nogao de Constituicao e constitucionalis-
mo, em um ambiente internacionalizado, com a formacao regional de entes po-
liticos e juridicos — como a Unido Europeia, o Mercosul e as Cortes Interameri-
cana e Europeia de Direitos Humanos — que vem ganhando proeminéncia.

Com o objetivo de explicar as transformagdes observaveis na realidade e no
Direito Constitucional, ou, ainda, na busca de se propor um modelo adequado
a esta nova configura¢ao mundial, ganhou relevo propostas como a do constitu-
cionalismo multinivel, o transconstitucionalismo e o interconstitucionalismo,
no intuito de articular a producao de sentido normativo produzido por estes
novos atores politico-juridicos. A questdo ambiental relaciona-se fortemente — e
de certo modo impulsiona — o fenémeno da “constitucionalidade em rede” de
que fala Canotilho.?? Também no plano das Américas, este fendmeno de integra-
¢a0 e de conformacao dialogada das linguagens, discursos e semanticas consti-
tucionais se faz observéavel, como demonstra recente estudo de Coelho e Vaz.*°

*  COELHO, Saulo de Oliveira Pinto; COLLADO, Francis Garcia. Praxis educativa e autocons-
trugdo da cultura democrética de direitos humanos: sobre a persisténcia da médxima ‘faga o
que eu digo, ndo faga o que eu fago’ nos ambientes de aprendizagem cidada. In: Direito, Edu-
cagdo e Metodologias do Conhecimento, 2015.

MAYOS, Gongal Solsona. Empoderamiento y Desarrollo Humano; actuar local y pensar pos-
tdisciplinarmente. In: DIAZ; COELHO; MAYOS (eds.), p. 189.

2 BECK, Ulrich. Weltrisikogesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2008.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos
discursos sobre a historicidade constitucional.

COELHO, Saulo de Oliviera Pinto; VAS, Lais. Constitucionalismo multinivel, transconstitu-
cionalismo e interconstitucionalismo: una critica de tres modelos posibles para la comprensi-
6n de los fenémenos de integracion constitucional en Iberoamérica. In: VII Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional, Bogotd, 2015, no prelo.
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A educagao ambiental é instrumento imprescindivel a promogao de uma
efetiva cultural de respeito ao meio ambiente, na medida em que é capaz de criar
espacos para a formagao (Bildung)* do cidaddo, ndao apenas com o objetivo de
informar, mas, sobretudo, permitir a compreensao e a reflexao critica sobre sua
cidadania, com reflexos nas comunicagdes e praxis dos individuos e grupos. Nao
é realmente factivel a tutela do meio ambiente na hipétese de se prescindir do
reconhecimento deste novo plexo axiolégico, a conformar o ethossocial, por meio
de processos educacionais continuos e duradouros. Tais processos, diante do
contexto apresentado, ndo estdo, atualmente, restritos aos planos nacionais: ja
hé didlogo no plano supranacional com vistas a necessidade de se discutir con-
ceitos fundantes, bases tedricas comuns, pontos de vistas diferentes e consensu-
ais, enfim, buscando consolidar propostas que estejam atentas as complexidades
contemporéneas, nos planos locais e regionais.
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THE ADI N. 5.296/DF AND THE FINANCIAL
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RESUMO

O presente artigo visa a compreensao da ADI n. 5.296/DF, que questiona
a constitucionalidade da EC n. 74/2013, a qual, por sua vez, concedeu
autonomia administrativa e financeira a Defensoria Publica da Unido.
Nesse intuito, sao analisadas a origem e a tramitacao da proposta que se
converteu na EC n. 74/2013 no Congresso Nacional. Além disso, serao
examinadas as teses de inconstitucionalidade da ADI n. 5.296/DF de
natureza cautelar e de mérito. Por fim, sdo estudados os argumentos
contrarios a declaragdo de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013, espe-
cialmente a relevancia da autonomia da Defensoria Ptiblica para a garan-
tia dos direitos fundamentais. A metodologia utilizada baseia-se em es-
tudo descritivo-analitico por meio de pesquisa documental do tipo
bibliografica e jurisprudencial. A abordagem dos resultados é pura e
qualitativa. Realiza-se, ainda, pesquisa descritiva e exploratéria, com o
objetivo de esclarecer e de aprimorar as ideias acerca do tema proposto.

Palavras-chave: ADI n. 5.296/DF; Defensoria publica; Autonomia admi-
nistrativa e financeira; Direitos fundamentais.

ABSTRACT

This article presents the ADI n. 5.296/DF, which questions the constitu-
tionality of EC n. 74/2013, as it has granted administrative and financial
autonomy to the Union Public Defender. To that end, it analyzes the
origin and processing of the proposal that became the EC n. 74/2013 in
the brazilian National Congress. Also, it will examine the unconstitutio-
nality of the theses disposed in the ADI n. 5.296/DF. Finally, the arguments

Bacharel em Direito pela Universidade de Fortaleza (Unifor). Advogada. gessikaribeiro-
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against the declaration of unconstitutionality of EC n. 74/2013, especially
the importance of the autonomy of the Public Defender for the guarantee
of fundamental rights are studied. The methodology used is based on a
descriptive-analytical study through documentary research of the biblio-
graphical and jurisprudential type. The approach to results is pure and
qualitative. A descriptive and exploratory research is also carried out, in
order to clarify and improve the ideas about the proposed theme.
Keywords: ADI n. 5.296/DF; Public defender; Administrative and finan-
cial autonomy; Fundamental rights.

INTRODUGAO

A Constitui¢ao Federal de 1988, promulgada apds o periodo da redemocra-
tizagdo, traz um rol nao exaustivo e extenso de direitos fundamentais que visam,
de forma imediata ou mediata, proteger e promover a Dignidade da Pessoa Hu-
mana. Para assegurar a efetividade das normas jusfundamentais, a Lei Maior
brasileira trouxe garantias fundamentais que ji eram conhecidas, bem como
criou novos institutos, como a Defensoria Publica.

O texto original da Constitui¢do Federal previu a Defensoria Publica como
instituicao permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado com a fungdo
de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes. Essa pre-
visdo constitucional, contudo, sofreu criticas, especialmente por nao ter atribu-
ido independéncia a Defensoria Publica, o que poderia colocar em xeque a efe-
tividade de sua atuagdo. Iniciou-se, portanto, a reivindicag¢do dos defensores
publicos pela concessao de autonomia a esse 6rgao.

Em 2004, foi promulgada a EC n. 45, que, dentre outras altera¢des, atribuiu
autonomia funcional, administrativa e financeira as Defensorias Pablicas esta-
duais. Essa alteracdo, porém, foi criticada por nao ter estendido a independéncia
as esferas federal e distrital do érgao, o que gerou desigualdade de tratamento
entre os membros do mesmo 6rgao. Além disso, em 2009, a LC n. 132 alterou a
LC n. 80/94, a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, para incluir como
fungoes institucionais a promogao dos direitos humanos e a defesa dos direitos
fundamentais. Esse fato instigou a busca dos membros da Defensoria Ptiblica da
Unido e do Distrito Federal pelo reconhecimento constitucional da autonomia
devida a esses drgaos.

Em 2013, foi promulgada a EC n. 74, que estendeu a autonomia administra-
tiva e financeira das Defensorias Ptiblicas Estaduais as esferas federal e distrital
do 6rgao. Assim, todas as ramifica¢des da Defensoria Publica tém independéncia
em relacdo ao Poder Executivo dos respectivos entes federados, inclusive sob o
ponto de vista financeiro.

A previsao constitucional de independéncia da Defensoria Publica da Uniao
nao tem sido observada pelo Poder Executivo Federal, que ainda interfere na
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proposta or¢amentdria do érgdo para alterar os valores fixados pela institui¢ao.
Em 2015, a entdo Presidente da Reptiblica, Dilma Rousseff, ajuizoua ADI n. 5.296/
DF para questionar a constitucionalidade da EC n. 74/2013 e, por consequéncia,
a validade da autonomia administrativa e financeira da Defensoria Publica Fe-
deral por vicio de iniciativa, que viola a separa¢do dos poderes, bem como o
risco de prejuizo irreparavel ao orcamento da Unido pela concessdo de vantagens
aos membros da institui¢do.

O tema tem relevancia social e juridica pela importancia da atuacdo da
Defensoria Publica para a promogdo da igualdade material da justica social e
para a garantia da efetividade dos direitos fundamentais. Qutrossim, o estudo
da ADI n. 5.296/DF é relevante para a compreensao das teses de inconstitucio-
nalidade e da forma pela qual o Supremo Tribunal Federal poderd proferir a
decisao final.

Nesse sentido, busca-se desenvolver o presente artigo cientifico no intuito
de expor o processo de origem e tramitagdo da EC n. 74/2013, as teses de incons-
titucionalidade que fundamentam a ADI n. 5.296/DF e os argumentos contrarios
a declaragdo de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013 e da invalidade da auto-
nomia administrativa e financeira da Defensoria Publica da Unido.

A metodologia aqui empregada é o estudo descritivo e analitico por meio
de pesquisa documental (do tipo bibliogréfica) com a utilizacdao de obras de
autores, como Daniel Sarmento, Ingo Sarlet e Ricardo Lobo Torres, além do uso
de informagdes em sitios oficiais, como o do Supremo Tribunal Federal.

A ORIGEM DA EC N. 74/2013

A Constituicao Federal de 1988 criou a Defensoria Publica com o intuito de
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados e, assim, efetivar
o amplo acesso a justica. O artigo 134 da Lei Maior afirma, ainda, que esse 6rgao
é permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado e com ramificagdes na
Uniao, nos Estados e no Distrito Federal.

A norma constitucional sobre a Defensoria Publica, a despeito de ter sido
bem recebida pelos juristas, sofreu criticas por ndo ter previsto a sua autonomia.
Isso porque, na prestacao de assisténcia juridica, os defensores publicos podem
defender direitos em face de particulares e do Estado, bem como a vincula¢io da
Defensoria Publica a Administracao Publica poderia ser empecilho para a efeti-
vidade de sua atuagdo. Assim, passou-se a defender a independéncia do 6rgao
como forma de preservar a idoneidade no cumprimento dos objetivos institu-
cionais, conforme afirma Amélia Soares da Rocha:!

' ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria piiblica fundamentos, organizagdo e funcionamento. Sao

Paulo: Atlas, 2013, p. 97-98.
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Sem independéncia, a defesa do pobre é meramente formal e, 0 mais
grave, legitimadora da condi¢do de desigualdade, que ainda é convenien-
te a muitos espagos de poder, posto que a verdadeira defesa, como hd mui-
to advertia Nabuco, tem reflexos nos alicerces de nossa pdtria, e a alteragdo
dessa realidade ndo interessa a todos. A questao é muito simples e objetiva:
aigualdade, na prética, causa muito incomodo e s6 poderd ser alcancada
se a instituicdo tiver real independéncia e for¢a no enfrentamento dos
cldssicos obstaculos ao acesso a Justica. Por outro lado, é preciso ter ins-
trumentos — e a Ouvidoria Externa é um deles— para que a autonomia nao
seja deturpada e utilizada equivocadamente. (grifos no original)

Em 2004, foi promulgada a EC n. 45/2004, que acrescentou o § 2° ao artigo
134 para atribuir autonomia administrativa, financeira e or¢amentdria as De-
fensorias Publicas Estaduais. Assim, esses 6rgaos passaram a ser independentes
do respectivo Poder Executivo. Essa altera¢do do texto constitucional foi consi-
derada um importante passo para a consolidagao da Defensoria Publica como
instituicao democratica.

A EC n. 45/2004 foi objeto de debates juridicos no sentido de se questionar
a possibilidade de ser reconhecida a independéncia das esferas federal e distrital
da Defensoria Publica. O Supremo Tribunal Federal decidiu que a autonomia
conferida as Defensorias Publicas Estaduais nao poderia ser estendida as demais
ramificagdes do 6rgdo pela auséncia de previsao constitucional expressa. Isso
gerou criticas 8 EC n. 45/2004 por nao ter atribuido independéncia a Defensoria
Publica da Unido e a do Distrito Federal, o que gerou tratamento desigual entre
os membros da mesma institui¢ao. Sobre a disparidade gerada pela EC n. 45/2004,
asseveram Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva:?

No entanto, realizando a andlise sistemdtica da Carta Magna, se reve-
lava incompreensivel a exclusao operada pelo constituinte reformador,
nao havendo qualquer razéo juridica que fundamentasse a quebra da
isonomia institucional entre os diversos ramos da Defensoria Publica.
Afinal, o Gnico fator que separa as diversas ramificacdes estruturais da
Defensoria Publica é a distribui¢do constitucional de atribui¢des, nao
havendo qualquer elemento distintivo adicional.

Na tentativa de retificar o desequilibrio entre as ramifica¢cdes da Defensoria
Publica, em 2005, o ex-senador José Jorge (DEM-PE) apresentou a PEC n. 358/2005
que, dentre outras alteragdes, pretendia conferir autonomia administrativa e
financeira a Defensoria Publica da Unido e a do Distrito Federal. A PEC n.
358/2005 foi votada e aprovada em dois turnos pelo Senado Federal, porém
aguarda votagao pelo Plendrio da Camara dos Deputados desde 2007.

> ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria piiblica.
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 36.
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Em 2011, a senadora Vanessa Grazziotin (PC do B-AM) apresentou a PEC
n. 82 que visa a acrescentar §3° ao artigo 134 do texto constitucional para esten-
der a autonomia administrativa e financeira das Defensorias Publicas Estaduais
as esferas federal e distrital do 6rgao. A senadora justificou a proposta pelo na-
mero insuficiente de defensores ptblicos para atender o grande ntimero de indi-
viduos que buscam os servicos do 6rgao, o que pde em xeque sua efetividade.
Nesse sentido, afirma a senadora Vanessa Grazziotin (PC do B-AM):?

A Defensoria Publica da Uniao (DPU) é institui¢ao fundamental para
a implementagdo e a prética da cidadania, possibilitando o acesso a
justica para parcela considerdvel da popula¢ao brasileira. Estima-se como
potenciais usudrios da DPU algo em torno de 134 milhdes de brasileiros.

Atualmente, a DPU conta com 480 (quatrocentos e oitenta) defensores
publicos federais, tendo como responsabilidade a atua¢do com os Tribunais
Superiores, Justica Federal, Justica do Trabalho e Justi¢a Militar da Uniao.

No ano de 2010, apesar do pequeno nimero de defensores, a DPU realizou
mais de um milhao de atendimentos; no entanto, esse trabalho é fruto da abne-
gacdo dos defensores, pois faltam a eles melhores condi¢oes para ajudarem as
camadas menos favorecidas da sociedade a terem acesso ao Judicidrio.

Na Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal, o re-
lator, o senador Indcio Arruda (PC do B-CE) opinou pela constitucionalidade
formal e material da PEC n. 82/2011 e pela aprovagao da proposta em razao da
necessidade de retificar a disparidade de tratamento entre as esferas da Defensoria
Publica em razdo da importancia do 6rgao no ambito federal na defesa de direitos
em face de 6rgaos e entidades da Administragao Publica Direta e Indireta.

A Comissao de Constitui¢do, Justi¢a e Cidadania do Senado Federal acom-
panhou o voto do relator, o senador Inécio Arruda (PC do B-CE), e, por unani-
midade, aprovou o relatério, que foi utilizado como parecer do érgao favorével
a aprovagdo da PEC n. 82/2011.

A PEC n. 82/2011 foi aprovada em primeiro turno, no dia 8 de agosto de 2012,
com 61 votos a favor, 1 voto contra e 1 abstengao. Em segundo turno, no mesmo dia,
a proposta foi aprovada por 65 votos a favor e nenhuma abstengao nem voto contra.

Na Camara dos Deputados, a PEC n. 82/2011 foi transformada em PEC n.
207/2012. Na Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania da Camara dos
Deputados, o relator, o deputado federal Luiz Couto (PT-PB) reconheceu a cons-
titucionalidade formal e material da PEC n. 207/2012 e ressaltou a sua relevancia
por corrigir o tratamento desigual entre as esferas da Defensoria Publica e pre-
servar, assim, o principio institucional da unidade.

> Proposta de Emenda a Constitui¢do de 2011. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/ma-

teweb/arquivos/mate-pdf/95199.pdf>. Acesso em: 24/04/2016.
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O relator, o deputado federal Luiz Couto (PT-PB), ainda, ressaltou que a
autonomia administrativa e financeira da Defensoria Pablica da Uniao deve ser
reconhecida em observancia as recomendagdes de organismos internacionais,
como Organizagao dos Estados Americanos (OEA), sendo a independéncia do
6rgao imprescindivel para a efetividade da prestagao da assisténcia juridica in-
tegral e gratuita aos hipossuficientes e, ainda, a promog¢ao do amplo acesso a
justica e da justica social.

A Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados
aprovou, por unanimidade, o relatério apresentado pelo deputado federal Luiz
Couto (PT/PB) e o envio da PEC n. 207/2012 para discussdo e votagdo pelo Ple-
nario dessa Casa Legislativa.

A pedido de senadores foi criada uma Comissdao Especial para debater e
apresentar parecer sobre a PEC n. 207/2012. Foi realizada audiéncia publica na
Camara dos Deputados com a participacao de autoridades e de membros da
Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal, como o Defensor Publico-
-Geral Federal, o Defensor Publico-Geral do Distrito Federal e um representan-
te do Ministério da Justica, na qual foi debatida a importancia da autonomia da
Defensoria Publica para a efetividade no exercicio das suas fun¢des institucionais.

O relator da Comissdao Especial, o deputado federal Mauro Benevides
(PMDB-CE), apresentou parecer no qual opinou pela aprovagao da PEC n.
207/2012, pois o reconhecimento constitucional da autonomia administrativa
e financeira da Defensoria Pablica da Unido e do Distrito Federal seria impor-
tante para a consolidacao da institui¢ao diante de outras fun¢oes essenciais a
Justica. Nesse sentido, argumentou o deputado federal Mauro Benevides
(PMDB-CE):*

Nesse ponto, ¢ de se dizer que, a par de existirem atualmente 480 defen-
sores publicos federais, hd no pais 7.970 advogados publicos federais
para defender a Unido, 1.698 membros do Ministério Publico da Unido,
3.574 Juizes do Trabalho e 1.775 Juizes Federais, o que revela a urgente
necessidade de se estruturar, efetivamente, a Defensoria Publica da
Unido. A autonomia que se pretende conferir ao 6rgao (DPU) por meio
da presente proposta é o primeiro passo na busca do equilibrio institu-
cional no ambito das fun¢des essenciais a Justica.

Camara Dos Deputados — Comissdo Especial — destinada a proferir parecer a Proposta de
Emenda a Constitui¢do n. 207-A de 2012, Do Senado Federal, que “altera o art. 134 da Consti-
tuigdo Federal” (garante as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentdria). PEC 207/2012 — De-
fensorias Publicas da Unido e DF — Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 207, de 2012. Dispo-
nivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=10883
97&filename=Tramitacao-PEC+207/2012>. Acesso em: 25/04/2016.
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A PEC n. 207/2012 foi discutida e votada em primeiro turno no Plendario da
Camara dos Deputados no dia 3 de julho 2013 com aprovagao por 408 votos a
favor, 3 votos contra e 1 absten¢do. Em segundo turno, realizado no dia 16 de
julho de 2013, a PEC n. 207/2012 foi aprovada com 388 votos a favor, 1 voto con-
tra e 1 abstencgdo.

A PEC n. 207/2012 foi convertida em EC n. 74/2013 e foi promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal no dia 7 de agosto de 2013.
Ela acrescentou o § 3° ao artigo 134, que estendeu a Defensoria Publica da Uniao
e a do Distrito Federal a autonomia funcional, administrativa e a iniciativa de
sua proposta or¢amentdria ja conferidas as Defensorias Publicas Estaduais. A EC
n. 74/2013 retificou inconstitucionalidade gerada pela EC n. 45/2004, de modo
a preservar a unidade da institui¢do, além de refor¢ar a importincia do 6rgao
para a garantia dos direitos fundamentais.

A ADI N.5.296/DF E AS TESES DA INCONSTITUCIONALIDADE
DA EC N. 74/2013

A EC n. 74/2013 foi elogiada pelos juristas por corrigir a desigualdade de
tratamento entre as esferas da Defensoria Publica em observancia ao principio
institucional da unidade. Outrossim, a Defensoria Publica como um todo passa
a ser encarada como 6rgao independente em relagdo ao Poder Executivo, o que
¢ importante para sua consolidagdo como instituicdo democratica essencial a

fungao jurisdicional do Estado.

A norma constitucional que confere autonomia administrativa e or¢amen-
tdria a Defensoria Publica da Unido nao tem sido respeitada pelo Poder Execu-
tivo Federal. A Presidente da Republica, Dilma Rousseff, alterou a proposta or-
¢amentaria do 6rgao referente ao ano de 2015 e reduziu 95% das despesas,
especialmente em relacao ao pessoal, sob o argumento da necessidade de corte
de gastos em razao da crise econdmico-financeira do Pais.

A Defensoria Publica da Unido impetrou Mandado de Seguranga n. 33.193
no Supremo Tribunal Federal sob o argumento de que a Presidente da Reptiblica
violou a autonomia administrativa e financeira da institui¢o e pleiteou a incor-
porac¢ao da proposta orcamentdria sem as alteracdes feitas pelo Poder Executivo
para exame pelo Congresso Nacional.

A ministra relatora, Rosa Weber, em decisao liminar, determinou a manu-
ten¢ao da proposta orgamentdria original apresentada pela Defensoria Publica
da Uniao, pois ndo houve inobservancia dos limites da Lei de Diretrizes Orga-
mentdrias apta a autorizar a interven¢ao do Poder Executivo. Outrossim, somen-
te o Congresso Nacional tem a atribui¢do de analisar as propostas orcamentdrias
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de 6rgaos autonomos e de buscar o equilibro or¢amentdrio. Nesse sentido,
afirmou a ministra Rosa Weber:®

De mais a mais, enfatizo que eventual comando para nova consolida¢ao
das propostas, por parte da autoridade coatora, ndo poderia redundar
em inversdo na equagdo, desta feita com ofensa a autonomia or¢amen-
téria e financeira do Poder Executivo. Tampouco este hé de ser compe-
lido a reduzir suas expectativas de despesa para acomodar as pretensoes
de gastos deduzidas pelos demais Poderes e 6rgaos auténomos, inclusi-
ve a Defensoria Publica da Unido.

O quadro de desencontro das receitas estimadas com as previsdes globais
de despesas, exacerbado, ou qui¢a provocado, pela auséncia de tempestiva apro-
vacao da lei de diretrizes para a elabora¢ao e execu¢ao da lei or¢amentdria anual
de 2015, desautoriza atuac¢ao do Poder Executivo na adequagdo das propostas dos
demais Poderes e 6rgaos autdnomos. O equilibrio orgamentdrio e o compromis-
so com a geragdo de resultados primarios positivos hé de ser objeto de debate no
ambito do Poder Legislativo, ao qual incumbira, v.g., deliberar acerca da anulagao
das despesas que, em juizo de valoragao politica, sejam havidas por menos rele-
vantes, em cotejo com as demais, e/ou pela necessidade de reestimativa de recei-
tas, se verificado erro ou omissao de ordem técnica ou legal (art. 12, § 1°,da LC
n. 101/2000). MS n. 33.193/DF, Relator: Ministra Rosa Weber, Data de julgamen-
to: 30/10/2014, Data de publicagao: 04/11/2014:

Em 2015, a Presidente da Republica, por meio do Advogado Geral da
Unido, Luis Indcio Lucena Adams, ajuizou a ADI n. 5.296/DF no intui-
to de que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade
da EC n. 73/14, que confere autonomia administrativa e financeira a
Defensoria Publica da Uniao e, como medida cautelar, requer a suspen-
sdo dos efeitos dessa emenda. A Presidente da Republica apresenta duas
teses de inconstitucionalidade da EC n. 73/14, quais sejam o vicio de
iniciativa e a o impacto financeiro-or¢camentdrio, que serao estudadas
com mais vagar a seguir.

A EC n. 74/2013 é resultado da conversdo da PEC n. 207/2012 de autoria da
senadora Vanessa Grazziotin (PC do B-AM) conforme artigo 60, I da Constitui-
¢ao Federal. A despeito disso, a Presidente da Republica afirma que houve vicio
de iniciativa, pois, ao conferir autonomia administrativa e financeira a Defenso-
ria Publica da Unido, a EC n. 73/2014 violou o artigo 61, § 1°, inciso II, alinea c,

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a n. 33.193/DF — Distrito Federal.
Relator: Ministra Rosa Weber. Data de julgamento: 30/10/2014. Data de publicagdo:
04/11/2014. Disponivel em: <http://stfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/25307151/medida-
-cautelar-em-mandado-de-seguranca-ms-33193-df-stf>. Acesso em: 02/05/2016.
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da Lei Maior, que afirma que as leis que tratam do regime juridico dos servidores
publicos federais sdao de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo Federal.

A Presidente da Republica fundamenta a tese do vicio de iniciativa da EC n.
74/2013 a partir da interpretacdao conjunta do artigo 60, inciso I com o artigo 61,
§ 10, inciso 11, alinea ¢ da Constitui¢dao Federal. Desse modo, a cldusula de reser-
va de iniciativa prepondera sobre o rol de legitimados para apresentar proposta
de emenda a Constitui¢ao, conforme argumenta a Presidente da Republica:®

Logo, embora a Constitui¢ao Federal tenha assegurado as Casas Legis-
lativas a iniciativa para propor emenda constitucional, tal prerrogativa
—no caso de disposi¢des relativas a regime juridico de servidores ptibli-
cos — restou expressamente condicionada a proposi¢do emanada da
Presidente da Repuiblica, determinag¢do nao observada no caso da edigao
da Emenda Constitucional n. 74/2013.

Segundo a Presidente da Republica, a Proposta de Emenda a Constituigdo
que se converteu na EC n. 74/2013, de autoria parlamentar, interferiu de forma
indevida no regime juridico dos membros da Defensoria Publica Federal, pois a
clausula de reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo é restricao ao li-
mite formal ao Poder de Reforma.

A tese do vicio de iniciativa da EC n. 74/2013 é ratificada com a apresentacao
de decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre emendas de iniciativa parlamen-
tar que atribuem autonomia administrativa e financeira a Defensoria Publica.
Nesses processos, a Suprema Corte brasileira afirma que a atribuicdo privativa
do Chefe do Poder Executivo prevista na Lei Maior se aplica as emendas as cons-
tituicdes estaduais e, se inobservada, gera inconstitucionalidade formal dessas
espécies normativas. Nesse sentido, a Presidente da Reptiblica apresenta a emen-
ta da ADI n. 3.295/AM conforme a seguir transcrita:’

INCONSTITUCIONALIDADE. A¢do direta. Art. 288 da Constitui¢ao
do Estado do Amazonas, introduzido pela EC n. 40/2002. Competéncia
legislativa. Servidor Publico. Regime juridico. Aposentadoria. Proventos.
Acréscimo de vantagem pecunidria. Adicional de 12%, por mandato
eletivo, aos servidores que o tenham exercido. Emenda parlamentar

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.296/DF — Distri-
to Federal. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisuali-
zadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincide
nte=4752359>. Acesso em: 02/05/2016.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.295/AM — Dis-
trito Federal. Relator: Ministro Cezar Peluso. Data de julgamento: 30/06/2011. Data de publi-
cagdo: 05/08/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultar-
processoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2240409>.  Acesso
em: 05/05/2016.
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aditiva. Inadmissibilidade. Matéria de iniciativa exclusiva do Governa-
dor do Estado, Chefe do Poder Executivo. Caso de proposta de emenda
a Constituicao. Irrelevancia. Usurpagao caracterizada. Inconstitucio-
nalidade formal reconhecida. Ofensa ao art. 61, § 1°, II, alineas ae ¢, da
CF, aplicdveis aos estados. A¢do julgada procedente. Precedentes. E in-
constitucional a norma de Constitui¢ao do Estado-membro que, oriun-
da de emenda parlamentar, disponha sobre concessao de acréscimo de
vantagem pecunidria a proventos de servidores publicos que hajam
exercido mandato eletivo. (ADI n. 3.295/AM. Relator: Ministro Cezar
Peluso, Orgao julgador: Tribunal Pleno, Data de julgamento: 30/06/2011,
Data de publicagao: 05/08/2011).

A Presidente da Reptuiblica afirma que a emenda constitucional sobre a au-
tonomia da Defensoria Publica da Unido s6 poderia ter sido proposta por ela por
alterar o regime juridico dos membros desse 6rgao, que sao servidores publicos
federais. A iniciativa parlamentar, pois, é vicio que gera a inconstitucionalidade
formal da EC n. 74/2013, conforme afirma a Chefe do Poder Executivo Federal:?

Diante desse contexto, vé-se que a auséncia de participagao do Orgao
da Republica legitimado constitucionalmente para atuar no processo
legislativo constitui vicio formal a macular a validade do ato norma-
tivo editado. No caso concreto, observa-se que a deflagracao do
processo legislativo que deu origem a Emenda Constitucional n.
74/2013 ndo observou a determinagao constitucional prevista no re-
ferido dispositivo, tendo em vista que seu surgimento decorreu de
iniciativa parlamentar consolidada na Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo n. 207/2012.

O vicio de iniciativa da EC n. 74/2013, segundo a Presidente da Reptblica,
ainda, violou a cldusula pétrea da separagao dos poderes, pois o Poder Legislati-
vo usurpou a atribui¢do privativa do Chefe do Poder Executivo sobre o regime
juridico dos defensores publicos federais. Sobre a inter-relagao entre a clausula
de reserva de iniciativa e a separagao dos poderes, ensina Alexandre de Moraes:®

(...) ainiciativa das leis que versem o regime juridico dos servidores pt-
blicos revela-se, enquanto prerrogativa conferida pela Carta Politica ao
Chefe do Poder Executivo, proje¢do especifica do principio da separagao
de poderes, incidindo em inconstitucionalidade formal a norma inscrita
em Constituicdo do Estado que, subtraindo a disciplina da matéria ao

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.296/DF — Distri-
to Federal. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisuali-
zadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincide
nte=4752359>. Acesso em: 02/05/2016.

®  MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 529.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 11-46, jun./dez. 2017



A Adin. 5.296/DF e a autonomia financeira da defensoria publica 21

dominio normativo da lei, dispde sobre provimento de cargos que inte-
gram a estrutura juridico-administrativa do Poder Executivo local.

Argumenta-se que a cldusula de reserva de iniciativa faz parte do nucleo

essencial da separagao dos poderes e que a inobservéncia da atribui¢ao privativa

do Poder Executivo para editar leis sobre o regime juridico dos defensores pa-

blicos federais constituiu violagao ao contetido minimo daquela cldusula pétrea.

Sobre o nucleo essencial da separac¢ao dos poderes, afirma Canotilho:"

O entendimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais como di-
reitos origindrios implica, como ja foi salientado, uma mudanga na
funcdo dos direitos fundamentais e poe com acuidade o problema da
sua efectivagao. Nao obstante se falar aqui da efectivagdo dentro de uma
“reserva do possivel”, para significar a dependéncia dos direitos econd-
micos, sociais e culturais ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador.
Existe uma verdadeira imposigao constitucional, legitimadora, entre
outras coisas, de transformagdes econdmicas e sociais na medida em
que estas forem necessdrias para a efectivagao desses direitos (cf. artigos
2°,9°/d, 80°, 81°).

Para reforcar a tese de que o vicio de iniciativa viola o ntcleo essencial da

clausula pétrea da separagdao dos poderes, a Presidente da Republica apresenta a

ementa do julgamento da ADI n. 637/MA" a seguir transcrita:

1. Concurso publico: ndo mais restrita a sua exigéncia ao primeiro
provimento de cargo publico, reputa-se ofensiva do art. 37, II, CF, toda
modalidade de ascensao de cargo de uma carreira ao de outra, a exem-
plo do “aproveitamento” e “acesso” de que cogitam as normas impug-
nadas (§§ 1° e 2° do art. 70 do ADCT do Estado do Maranhao, acrescen-
tado pela EC 3/90). 2. Processo legislativo dos Estados-membros:
absor¢ao compulsdria das linhas basicas do modelo constitucional fe-
deral — entre elas, as decorrentes das normas de reserva de iniciativa das
leis —, dada a implicag¢ao com o principio fundamental da separagdo e
independéncia dos Poderes: jurisprudéncia consolidada do Supremo
Tribunal. 3. Processo legislativo: reserva de iniciativa do Poder Execu-
tivo para legislar sobre matéria concernente a servidores publicos da
administragao direta, autarquias e fundagdes publicas. (ADI n. 637/MA,

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 478.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 637/MA — Distrito
Federal. Relator: Ministro Septlveda Pertence. Data do julgamento: 25/08/2004. Data de pu-
blicagao: 01/10/2004. Disponivel em: <http://stf,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/767611/
acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-637-ma>. Acesso em: 05/05/2016.
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Relator: Ministro Septlveda Pertence, Orgao julgador: Tribunal Pleno,
Data de julgamento: 25/08/2004, Data de publica¢do: 01/10/2004).

O vicio de iniciativa e a viola¢ao ao ntcleo essencial da separagdo dos po-
deres sao teses adotadas para fundamentar o pedido principal de declaragdo de
inconstitucionalidade da EC n. 74/2013 e, por consequéncia, da autonomia ad-
ministrativa e financeira da Defensoria Ptblica da Uniao.

Na ADI n. 5.296/DF, a Presidente da Republica pleiteia medida cautelar de
suspensdo dos efeitos da EC n. 74/2013. Assim, a Defensoria Pablica da Unido
deixaria de ter autonomia administrativa e financeira e voltariam a ser subordi-
nados ao Poder Executivo Federal.

Para fundamentar o pedido cautelar, a Presidente da Republica argumenta
que o fumus boni juris estd presente em razao das varias decisdes do Supremo
Tribunal Federal que declaram inconstitucionais emendas de autoria parlamen-
tar que tem como objeto o regime juridico dos servidores publicos por vicio de
iniciativa e macula ao principio da separagdo dos poderes.

O periculum in mora, por sua vez, ¢ demonstrado por meio da segunda tese
de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013, qual seja o impacto financeiro-or-
¢amentdrio dessa norma. Isso porque a atribuicao de autonomia a Defensoria
Publica da Unido permitiu atuagdo mais independente, inclusive sob o ponto de
vista financeiro. Valdecir Fernandes Pascoal'? afirma que os Poderes do Estado
e os 6rgaos autdnomos tem a prerrogativa de apresentar suas propostas orga-
mentdrias parciais observados os limites estabelecidos pela Lei de Diretrizes
Orcamentdrias, o que se aplica a todas as esferas da Defensoria Publica a partir
da EC n. 74/2013.

Sobre a forma de composi¢ao das propostas orcamentdrias parciais dos
Poderes do Estado e dos drgdos auténomos, o que inclui a Defensoria Pablica
como um todo, ensina James Giacomoni:"

Sendo una, a proposta e a lei orcamentdria compreendem, também, a
programacao dos Poderes Legislativo e Judicidrio e do Ministério Pu-
blico. Em face da independéncia e da autonomia desses Poderes, o Poder
Executivo ndo poderia exigir dos mesmos a observéancia de regras e li-
mitagdes. Por outro lado, tais 6rgaos ndo poderiam exorbitar ao elabo-
rar as respectivas propostas orcamentdrias. A Constituicao disciplina
adequadamente a questdo estabelecendo que as propostas parciais dos
Poderes Legislativo e Judicidrio e do Ministério Pablico serdo elaboradas
dentro dos limites estipulados na lei de diretrizes orcamentérias.

12 PASCOAL. Valdecir Fernandes. Direito financeiro e controle externo: teoria, jurisprudéncia e

400 questdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 35.
1 GIACOMONLI, James. Or¢amento piiblico. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 247.
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A Presidente da Republica destaca que a EC n. 74/2013 permitiu que a De-
fensoria Publica Federal editasse normas que criassem vantagens de natureza
remuneratdria aos seus membros, o que poderia gerar consequéncias irreparaveis
ao or¢amento da Unido. Sobre o impacto financeiro-or¢amentdrio da EC n.
74/2013, argumenta a Presidente da Republica:"

O periculum in mora expressa-se, portanto, na iminente lesao ao erdrio:
a vantagem, uma vez concedida, muito dificilmente poderd ser desfeita
e 0 expressivo montante de recursos que serdo despendidos pela Unido
sera de dificil recuperagdo aos cofres publicos. (grifo no original)

Como exemplo, foi mencionada a Resolug¢do n. 100 do Conselho Superior
da Defensoria Pablica da Unidao (CSDPU) que concedeu auxilio-moradia aos
defensores publicos federais que ndo tinham imdvel funcional na cidade em
que estavam lotados ou em que residiam. A Resolu¢ao n. 100/2014 foi revogada
pela Resolugdo n. 120/2016 do Conselho Superior da Defensoria Publica da
Uniao, que afirmou que a regulamentag¢do do auxilio moradia dos defensores
publicos federais seria feita pela Lei n. 13.242/2015, a Lei de Diretrizes Orga-
mentdrias da Unido para o ano de 2016, que prevé outros beneficios, como
didrias e passagens aéreas.

A Defensoria Publica da Unido, no exercicio da sua autonomia administra-
tiva e financeira, apresentou o Projeto de Lei n. 7.924/2014 que trata do reajuste
dos vencimentos dos seus membros de modo semelhante ao dos membros da
magistratura federal. O PL n. 7.924/2014 prevé, ainda, que a alteracao do valor
dos vencimentos do Defensor Publico-Geral Federal serd feita por meio de lei de
sua iniciativa e de acordo com a proposta or¢amentdria da instituigao.

O PLn. 7.924/2014 foi aprovado com alterac¢des pela Camara dos Deputados.
No Senado Federal, aguarda votagao pela Comissdao de Constituigdo, Justica e
Cidadania do parecer do relator, o senador Romero Jucd (PMDB-RR) favoravel
a constitucionalidade e a aprovagao da PL n. 7.924/2014.

O Governo Federal criticou a proposta de aumento dos vencimentos dos
defensores publicos federais, pois comprometeria o ajuste fiscal e geraria efeitos
negativos no or¢amento da Unido. E importante mencionar que a ADI n. 5.296/
DF foi proposta poucos dias depois da aprovacao da PL n. 7.924/2014 na Camara
dos Deputados, o que induz a ideia de que foi o estopim para o pedido da decla-
racao de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.296/DF — Distri-
to Federal. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisuali-
zadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincide
nte=4752359>. Acesso em: 02/05/2016.
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OS ARGUMENTOS CONTRARIOS AS TESES DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA EC N. 74/2013

A ADI n. 5.296/DF tem sido objeto de trabalhos cientificos e de debates ju-
ridicos em razdo da relevancia da Defensoria Publica na promog¢ao da justica
social e na garantia dos direitos fundamentais. A partir da andlise da fundamen-
tagdo juridica apresentada pela Presidente da Repuiblica, os juristas expoem argu-
mentos favordveis e contrarios as teses de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013.

O posicionamento favordvel a ADI n. 5.296/DF ratifica as teses da inconstitu-
cionalidade da EC n. 74/2013, quais sejam o vicio de iniciativa e o impacto finan-
ceiro-orcamentdrio. Segundo esse entendimento, a proposta de emenda a Consti-
tuicdao que se converteu na EC n. 74/2013, por ter autoria parlamentar e por
interferir no regime juridico dos defensores publicos federais, violou a clausula de
reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo e maculou a separa¢ao dos po-
deres. Além disso, a concessao de autonomia administrativa e financeira autoriza
aconcessao de vantagens indevidas que podem comprometer o orcamento da Uniao.

O Estado do Espirito Santo, por meio da Procuradoria-Geral do Estado, re-
quereu ingresso na ADI n. 5.296/DF como amicus curiae para ratificar as teses da
inconstitucionalidade da EC n. 74/2013 e comprovar que a cldusula de reserva de
iniciativa do Chefe do Poder Executivo restringe rol de legitimados para propor
emendas de modo que somente o Presidente da Reptblica pode ter a iniciativa
quando o objeto for o regime juridico dos servidores publicos federais. Nesse sen-
tido, afirma o Procurador Geral do Estado do Espirito Santo no pedido de ingresso:'

Nesse quadrante, tem-se que a norma trazida a andlise desse Excelso
Tribunal ndo se atentou para a competéncia constitucional reservada ao
Chefe do Poder Executivo para dispor sobre matéria atinente a servido-
res publicos e, sendo assim, revela-se norma com vicio de inconstitu-
cionalidade orgénica.

Veja-se que, no presente caso, a Emenda Constitucional em debate versa
sobre a autonomia funcional, financeira e iniciativa de lei a ser concedida as
Defensoria Publicas da Unido e do Distrito Federal, ou seja, trata de administra-
¢ao de drgaos vinculados ao Executivo e a respeito do regime juridico de servi-
dores publicos, que, sob qualquer interpretagao, em seu sentido lato, alcanga os
defensores publicos.

Ha, por outro lado, posicionamento contrario a ADI n. 5.296/DF que de-
fende a constitucionalidade da EC n. 74/2013 e a validade da independéncia da

> Procuradoria-Geral do ES apoia Planalto contra autonomia da Defensoria da Unido. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-09/procuradoria-geral-es-apoia-presidencia-au-
tonomia-dpu>. Acesso em: 15/05/2016.
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Defensoria Publica Federal. Para esse entendimento, nao ha vicio de iniciativa e
a concessao de vantagens aos membros da institui¢ao corresponde ao exercicio
legitimo da autonomia administrativa e financeira, que nao gera impactos nega-
tivos ao or¢amento da Uniao.

Os defensores da constitucionalidade da EC n. 74/2013, ainda, ressaltam a
relevincia da Defensoria Publica na sociedade e afirmam que o reconhecimento
da autonomia administrativa e financeira é importante para a efetiva consolida-
¢do da instituicdo como fungdo essencial a jurisdicao e independentemente do
Poder Executivo. Ao criticar as teses de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013,
afirma o Presidente da Associagdo Nacional dos Defensores Publicos Federais
(Anadef), Dinarte da Pdscoa Freitas:'®

Vé-se, portanto, que ndo ha qualquer periculum in mora ou fumus boni
iuris em favor do que alega a mandatdria da Unido, pelo contrario todos
os argumentos somente evidenciam o discriminem perpetuado pelo
Executivo Federal a Defensoria Publica Federal, que sempre foi relegada
aos fundos do executivo, amargurando desde a falta de material minimo
de trabalho, a falta de pessoal, a exemplo da inexisténcia de quadro de
apoio, mesmo apds 20 (vinte) anos de instalagdo da DPU, que continua
mantida em cardter precdrio.

Na doutrina, destaca-se a contribui¢do de Daniel Sarmento na defesa da
constitucionalidade da EC n. 74/2013. O jurista brasileiro fez um parecer intitu-
lado “Autonomia da DPU e Limites ao Poder de Reforma da Constitui¢ao” no
qual apresenta argumentos contrarios as teses da inconstitucionalidade apresen-
tadas na ADI n. 5.296/DF. Segundo Daniel Sarmento (2016), a cldusula de reser-
va de iniciativa do Chefe do Poder Executivo ndo se aplica as emendas constitu-
cionais e, por isso, é valida a proposta de emenda de autoria parlamentar sobre
o regime juridico dos defensores publicos federais.

Daniel Sarmento, ainda, critica a tentativa do Poder Executivo Federal de
afastar a autonomia da Defensoria Publica da Unido por meio da ADI n. 5.296/
DF. Nesse sentido, afirma:"”

(...) aadogao da tese advogada na ADI 5.296 geraria um problema cons-
titucional e social insoluvel: a subordinacao da DPU ao governo tem
ensejado a insuficiéncia da sua atuagdo em favor dos direitos dos hipos-
suficientes, mas o problema s6 poderia ser corrigido com a concordancia

Petigio de pedido de ingresso da Anadef na ADI n. 5.296/DF como amicus curiae. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/4/art20150415-02.pdf>. Acesso em:
22/04/2016.
7 SARMENTO, Daniel. Autonomia da DPU e limites ao poder de reforma da Constitui¢ao. Dispo-
nivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecer-daniel-sarmento-autonomia.pdf>. Acesso em:
02/05/2016.
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de quem o causou — o préprio Poder Executivo, através da sua Chefe.
Adotada a tese, s6 uma ruptura com a ordem vigente, com novo exerci-
cio do poder constituinte origindrio, poderia superar a recalcitrancia
do Poder Executivo em promover uma mudanga essencial a garantia
dos direitos fundamentais dos pobres.

Outros argumentos sdo utilizados para rechagar as teses da inconstitucio-
nalidade da EC n. 74/2013. Assim, examinar-se-d a forma como conciliar a re-
serva do possivel e 0 minimo existencial em relagdo a atua¢do do Estado na
promogao dos direitos fundamentais, bem como a possibilidade de modula¢ao
dos efeitos da decisdo final do STF na ADI n. 5.296/DF.

RESERVA DO POSSIVEL VERSUS MiNIMO EXISTENCIAL

O surgimento dos direitos fundamentais esta estreitamente relacionado com
a limita¢do do poder do Estado no sentido de balizar a conduta do Estado para
atutela dos individuos. Assim, afirma-se que todos os direitos fundamentais tém
eficdcia vertical, pois vinculam o Poder Publico. Essa oponibilidade, contudo, se
diferencia de acordo com as espécies de normas jusfundamentais.

Os direitos fundamentais sao tradicionalmente classificados em direitos de
defesa e direitos sociais a depender da conduta exigida do Estado. Os direitos de
defesa reclamam uma absten¢do do Estado para ndo intervir nas relagoes econd-
micas e sociais dos individuos. Os direitos sociais exigem uma atuagao do Poder
Publico no sentido de promover a igualdade material e a justica social.

Os direitos de defesa e os direitos sociais induzem o dispéndio de recursos
financeiros e materiais pelo Estado para sua concretiza¢do. Gustavo Amaral®®
afirma que todas as normas jusfundamentais geram gastos do Poder Publico
mesmo aquelas que exigem uma conduta omissiva, pois hd a mobilizagdo de
recursos para sua implementacéo.

A ideia de que todos os direitos fundamentais demandam custos ao Estado,
porém, ndo significa que haja equivaléncia na mobiliza¢ao de recursos para a
concretizagdo de todas as normas jusfundamentais. A partir dessa premissa,
Ricardo Lobo Torres® critica a tese da indivisibilidade dos direitos fundamentais,
pois a efetivacao dos direitos prestacionais é condicionada a intermediagdo do
poder legislativo, bem como ao exame das condi¢des socioecondmicas do Estado,
0 que ndo é exigido para a implementacao dos direitos de defesa.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes trdgicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
or¢amentdria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Luciano Benetti (Org.). Direitos funda-
mentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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E importante ressaltar que os direitos sociais podem exigir uma prestacio
ou uma abstenc¢do do Estado, esta dltima correspondente a posi¢do juridico-
-subjetiva do titular do direito, bem como a prerrogativa de acionar o Poder
Judicidrio para a protecdo contra interven¢des abusivas do Estado e dos particu-
lares no exercicio do direito. Os direitos sociais sob o aspecto prestacional exigem
uma maior mobiliza¢ao de recursos para sua implementagdo, conforme asseve-
ram Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo:*

Justamente pelo fato dos direitos sociais na sua condigao (nao exclusiva!)
de direitos a prestagdes terem por objeto prestagdes estatais vinculadas
diretamente & destinagdo, distribui¢do (e redistribui¢do), bem como a
cria¢do de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para a sua di-
mensdo economicamente relevante. Jd os direitos de defesa, por serem,
na sua condi¢ao de direitos subjetivos, em primeira linha, dirigidos a
uma conduta omissiva, sao geralmente considerados destituidos dessa
dimensao econdémica, na medida em que o bem juridico que protegem
(vida, intimidade, liberdades, etc.) pode ser assegurado — como direito
subjetivo exigivel em Juizo — independentemente das circunstancias
econdmicas, ou, pelo menos, sem a alocacao direta, por for¢a de decisao
judicial, de recursos econémicos.

A relagdo estreita entre direitos sociais prestacionais e a Economia funda-
menta a tese de que essas espécies de normas jusfundamentais tém eficdcia limi-
tada e mediata e de que os direitos de defesa possuem eficdcia plena e imediata.
Aimplementacdo das prestagdes materiais e juridicas depende das reais condig¢oes
econdmicas do Estado, de modo que pode ser limitada se houver a constatagao
da escassez de recursos financeiros e materiais. Surge, assim, a tese da reserva do
possivel como restri¢do a efetivacao dos direitos sociais prestacionais.

A doutrina majoritdria afirma que a tese da reserva do possivel foi utilizada,
pela primeira vez, pelo Tribunal Constitucional Federal no caso numerus clausus,
em 1973, que questionava a restri¢ao do ntimero de vagas no curso de Medicina. O
6rgao jurisdicional alemao decidiu que o Estado nao pode garantir nimero ilimi-
tado de vagas em instituicdes de ensino superior em razao da sua condi¢do econd-
mica. Sobre a decisao no caso numerus clausus, Luis Fernando Sgarbossa®' aponta:

Em sintese essencial, levadas em consideragdo as circunstancias do caso
concreto, o Tribunal Constitucional Alemao decidiu pela impossibili-
dade de declarar a inconstitucionalidade das leis de Hamburgo e da

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Lu-
ciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, p. 27.

SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, v. 1 — reserva do possivel.
Porto Alegre: Fabris, 2010, p. 139-140.
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Baviera que estabeleciam o numerus clausus, bem como afirmou a
inexisténcia de um direito subjetivo individual a vaga no curso e na
universidade de livre escolha do candidato a partir da norma contida
no artigo 12, 1, da Grundgesetz, fixando a decisdao entendimento no
sentido de que o cidadao somente pode exigir da sociedade (e do Estado)
aquilo que dela possa racionalmente esperar, no marco do Estado Social,
como visto, esséncia mesma do construto da reserva do possivel.

O Tribunal Constitucional alemao fixou o entendimento de que a imple-
mentagdo dos direitos sociais prestacionais dependeria das condi¢des financeiro-
-or¢amentdarias do Poder Publico. A doutrina alema criou a tese de que caberia
ao Poder Executivo e Legislativo, por meio de decisdo discriciondria, analisar a
capacidade econdmica do Estado bem como a fixa¢do das prioridades na execu-
¢do de politicas publicas para a concretizacdo do interesse pablico. Além disso,
dever-se-ia examinar a possibilidade do titular do direito de implementd-lo sem
a intervengdo do Estado.

A doutrina brasileira afirma que a reserva do possivel é limite fatico da
efetividade dos direitos sociais prestacionais em razao da escassez de recursos
financeiros do Estado. Essa tese ainda refor¢a a ideia de relatividade das normas
jusfundamentais, notadamente as sociais, de cunho prestacional, pois podem
eventualmente ter sua eficacia restringida de acordo com as condi¢des sdcio-
-politico-econémicas do Estado.

Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner”? afirmam que a tese da reserva do possivel
é limite fatico e juridico das normas jusfundamentais, pois estas dependem da
existéncia de recursos financeiros e da capacidade de sua utilizagdo pelo Poder
Publico para sua implementagdo. Além disso, pode ser considerada uma garan-
tia de tutela do individuo, pois, eventualmente, a ndo concretizagao de direitos
prestacionais em razdo da limita¢do orgamentaria do Estado pode assegurar a
implementac¢ao de outras normas jusfundamentais. Nessa linha:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos funda-
mentais, mas também poderd atuar, em determinadas circunstincias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo — desde que obser-
vados os critérios da proporcionalidade e do minimo existencial em
relacao a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de re-
cursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outros di-
reitos fundamentais.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Lu-
ciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, p. 30.
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E importante o estudo da fundamentacio e da legitimidade da tese da reser-
va do possivel como limite a efetividade dos direitos sociais prestacionais. A dou-
trina aponta duas teorias sobre o assunto, quais sejam a teoria interna e externa.

A teoria interna afirma que a reserva do possivel compde a estrutura dos
direitos fundamentais e que, na interpretacdo dessas normas, devem ser anali-
sadas as condi¢cdes econdmicas para sua aplicagdo. Por ser limite imanente as
normas jusfundamentais, o titular do direito ndo pode pleitear sua concretizagiao
quando estiver comprovada a escassez de recursos financeiros. Sobre a teoria
interna, ensina Virgilio Afonso da Silva:*

Se fosse necessario resumir a ideia central da chamada teoria interna, poder-
-se-ia recorrer a maxima frequentemente utilizada no direito francés, sobretudo
a partir de Planiol e Ripert, segundo a qual “o direito cessa onde o abuso come-
¢a”. Com isso se quer dizer, a partir do enfoque da teoria interna — e dai o seu
nome —, que o processo de defini¢ao dos limites de cada direito é algo inerente a
ele. E sobretudo nessa perspectiva que se pode falar em limites imanentes. Assim,
de acordo com a teoria interna, “existe apenas um objeto, o direito com seus li-
mites imanentes”. A fixa¢do desses limites, por ser um processo interno, nao é
definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo por colisdes
com outros direitos.

A teoria interna é alvo de criticas pela doutrina. Ana Carolina Lopes Olsen*
afirma que o que se denomina de limite imanente, na verdade, é a interferéncia
politica do Estado no contetido da norma jusfundamental. Ao adotar a teoria
interna de restricao dos direitos fundamentais, o Poder Publico poderia limitar,
de forma discriciondria, a eficdcia das normas jusfundamentais e a destinagao
dos recursos financeiros sem a garantia de questionar esses atos, inclusive no
Poder Judicidario.

A teoria externa, por sua vez, afirma que a limita¢ao dos direitos fundamen-
tais ndo estd presente na sua estrutura nem é inerente a sua natureza. Ela decor-
re de circunstancias faticas e juridicas do caso concreto que comprovam a escas-
sez de recursos financeiros para a implementacao das normas jusfundamentais.
E possivel, ainda, o controle judicial dos atos que restrinjam ou neguem a con-
cretizagao de direitos prestacionais sob o fundamento da reserva do possivel por
meio do exame da veracidade e da proporcionalidade da medida, conforme
afirma Ana Carolina Lopes Olsen:*

» SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficdcia. 2.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 128.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurud, 2008, p. 190.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel, p. 195.
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(...) Aescassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direi-
to fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio, perante o qual esta
exigibilidade foi reclamada, terd ao seu alcance o mecanismo da ponde-
ra¢do, a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez de
recursos € esta, se é contorndvel ou nao, se as razdes que determinaram
aescolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo efetivamen-
te adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.

E importante ressaltar que a eventual restricao dos direitos sociais presta-
cionais decorre de decisdo politica do Poder Publico que apresente as condi¢des
s6cio-politico-econdmicas do Estado ou que fixe prioridades na execugdo de
politicas publicas para o atendimento do interesse publico. A despeito disso, a
decisao deve obedecer as normas constitucionais, especialmente a prote¢ao e a
promogcao da dignidade da pessoa humana. A partir dessa premissa, surge a teo-
ria do minimo existencial como limite a utilizagao da tese da reserva do possivel.

A teoria do minimo existencial estd diretamente relacionada com a efetiva-
¢do dos direitos sociais de cunho prestacional, haja vista a fun¢do de manter as
condi¢des minimas para uma existéncia digna. E importante ressaltar que essas
espécies de normas jusfundamentais devem ser analisadas sob o aspecto positi-
vo, ou, na ligao de Robert Alexy,*® como direitos a prestacdes em sentido estrito,
que, por meio da atua¢do interventiva do Poder Publico, visam a promover a
igualdade material e a justiga social.

O estudo sobre o minimo existencial estd em fase de constru¢ao tedrica na
doutrina nacional e internacional, porém nao impede a anélise do tema. Inicial-
mente, é possivel compreender que o minimo existencial corresponde a necessi-
dade de prestagoes do Estado no intuito de assegurar condi¢des para a sobrevi-
véncia do individuo na sociedade e para proteger a dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial comegou a ser estudado pela doutrina alema apds o
fim da Segunda Guerra Mundial, notadamente com a promulgacao da Lei Fun-
damental de Bonn em 1949, que previu a dignidade da pessoa humana como
norma constitucional. Otto Bachof, considerado o primeiro jurista a se dedicar
ao estudo do minimo existencial, afirmou que a promogao da dignidade huma-
na ¢ efetivada por meio dos direitos de defesa e das prestagdes materiais e juri-
dicas do Estado no intuito de condi¢des minimas para sobrevivéncia em condi-
¢Oes razoaveis.

O Tribunal Federal Administrativo alemao entendeu que Poder Publico tem
o munus constitucional de prestar assisténcia aos necessitados independente-
mente de previsao legal expressa como decorréncia do direito a vida, a liberdade

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 395.
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e do dever de protegdo e promogdo da dignidade da pessoa humana. Em 1970, o
Tribunal Constitucional Federal aleméo reconheceu que essas prestagdes mate-
riais tém natureza de direito fundamental decorrente do Estado Social, conforme
informam Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner:?”

(...) certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacoes es-
senciais de um Estado Social (...). Isto inclui, necessariamente, a assis-
téncia social aos cidadaos, que, em virtude de sua precaria condicao
fisica e mental, encontram-se limitados nas suas atividades sociais, nao
apresentando condi¢oes de prover a sua prépria subsisténcia. A comu-
nidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des minimas
para uma existéncia digna e envidar os esfor¢os necessarios para integrar
essas pessoas na comunidade, fomentando seu acompanhamento e apoio
na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis insti-
tuicdes assistenciais.

O estudo da teoria do minimo existencial inclui o estudo sobre os critérios
para fixacao do valor das prestagoes materiais do Poder Publico para manter as
condi¢oes minimas de vida digna. A quantificacao esta condicionada as circuns-
tancias de espaco e de tempo, bem como as condi¢des econdémicas do Estado.
Esse ultimo critério comprova a existéncia de relacao entre o minimo existencial
e a tese da reserva do possivel.

Na construgdo tedrica do minimo existencial, varios juristas expdem a de-
finicdo e as caracteristicas do instituto a partir do resultado das pesquisas reali-
zadas. E importante, pois, analisar alguns aspectos apresentados pela doutrina
no intuito de extrair os elementos comuns essenciais para a compreensio do tema.

Inspirado no estudo alemao, Luis Fernando Sgarbossa®® afirma que o mi-
nimo corresponde a soma do minimo vital, ou seja, que sao as condi¢oes para a
existéncia em sentido bioldgico, e do minimo sociocultural, que diz respeito aos
elementos necessdrios para a sobrevivéncia na sociedade de forma digna.

Gustavo Amaral,*® ao adotar a tese da inexisténcia de distingao entre direi-
tos de defesa e direitos a prestacdes, pois todos mobilizam recursos do Estado,
afirma que algumas normas jusfundamentais tém alto grau de essencialidade
por estarem diretamente relacionadas com o minimo existencial e com a digni-
dade da pessoa humana; por isso, sua eventual restri¢ao deve estar fundamen-
tada na excepcionalidade das circunstincias féticas e juridicas.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Lu-
ciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, p. 20-21.

SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, v. 1 — reserva do possivel, p. 308.
AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisoes trégicas, p. 56.
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Ingo Sarlet’ advoga a tese de que o minimo existencial tem estreita relagao
com a dignidade da pessoa humana, servindo de critério para o exame da cons-
titucionalidade das eventuais restri¢oes a eficicia dos direitos fundamentais
sociais prestacionais. Nesse sentido, assevera o jurista brasileiro:

Neste mesmo contexto —ou seja, no ambito de uma “funcdo protetiva”
(e, portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a nogao de que a dig-
nidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais para a
afericdo da incidéncia de uma proibigdo de retrocesso em matéria de
direitos fundamentais, notadamente (mas nio exclusivamente) na
esfera dos direitos sociais de cunho prestacional. A ideia nuclear (...) é
a de que eventuais medidas supressivas ou restritivas de prestagdes
sociais implementadas (e, portanto, retrocessivas em matéria de con-
quistas sociais) pelo legislador haverd de ser considerada inconstitu-
cional por viola¢do do principio da proibicao de retrocesso, sempre
que com isso restar afetado o nicleo essencial legislativamente con-
cretizado dos direitos fundamentais, especialmente e acima de tudo
nas hipdteses em que resultar uma afetagao da dignidade da pessoa
humana (ja que também aqui ndo hd identidade necesséria entre as
nogdes de contetdo essencial e contetido em dignidade) no sentido de
um comprometimento das condi¢des materiais indispenséveis para
uma vida com dignidade, no contexto daquilo que se tem batizado
como minimo existencial.w

Ana Paula de Barcellos” também relaciona o minimo existencial com a
dignidade da pessoa humana e apresenta elementos formais e materiais que
compdem aquele instituto:

O chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des materiais
bésicas para a existéncia, corresponde a uma fragao nuclear da dignida-
de da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficdcia positiva ou
simétrica (...) Na linha do que identificou no exame sistemdtico da
propria carta de 1988, o minimo existencial que ora se concebe é com-
posto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a
educac¢do fundamental, a satde bésica, a assisténcia aos desamparados
e 0 acesso a justi¢a. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos
correspondem ao nicleo da dignidade da pessoa humana a que reco-
nhece eficdcia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judicidrio.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 121.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 278; 288.
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Ricardo Lobo Torres,* por sua vez, afirma que o minimo existencial é regra
juridica que compde o nucleo essencial das normas jusfundamentais. A despeito
disso, informa que ndo é possivel definir o seu contetido pela inexisténcia de
elementos caracterizadores, pois, conforme afirma:

Carece o minimo existencial de conteddo especifico. Abrange qualquer
direito, ainda que originariamente nao fundamental (direito a satde, a
alimentacao, etc.), considerado em sua dimensao essencial e inaliendvel.
Nao é mensurdvel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de
quantidade, o que torna dificil extrema-lo, em sua regiao periférica, do
méximo de utilidade (maximum welfare, Nutzenmaximierung), que é
principio ligado a ideia de justiga e de redistribui¢do de riqueza social.
Certamente esse minimo existencial, ‘se 0 quisermos determinar pre-
cisamente, ¢ uma incégnita muito Varidvel’ (grifo nosso).

A despeito da diversidade de conceitos, é possivel concluir que a teoria do
minimo existencial ndo se resume a prote¢ao da vida em sentido biol6gico, mas
vai além para garantir as condi¢des minimas essenciais para que o individuo
possa existir de forma digna e titularizar direitos. Nesse sentido, asseveram Ingo
Sarlet e Mariana Filchtiner:*

(...) o préprio contetido do assim designado minimo existencial, que
nao pode ser confundido com o que se tem chamado de minimo vital
ou um minimo de sobrevivéncia, de vez que este ultimo diz com a ga-
rantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des para
uma sobrevivéncia fisica em condigdes dignas, portanto, de uma vida
com certa qualidade. Nao deixar alguém sucumbir a fome certamente
¢é o primeiro passo em termos da garantia de um minimo existencial,

mas nao ¢ — e muitas vezes ndo o é sequer de longe — o suficiente.

E importante ressaltar, ainda, que a auséncia de previsao legal expressa nao
obsta a existéncia, a validade e a eficicia do minimo existencial nos ordena-
mentos juridicos dos Estados. No direito brasileiro, esse instituto tem funda-
mento na Constituicao de 1988, notadamente no rol nao exaustivo de direitos
fundamentais. E salutar mencionar, ainda, que a teoria do minimo existencial
deve ser encarada como direito e garantia constitucional de aplicagdo imediata
como critério para exame da validade das restrigdes a efetividade das normas
jusfundamentais.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 358.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Lu-
ciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, p. 23.
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Apos a analise da tese da reserva do possivel e do minimo existencial, é
necessario o exame da forma pela qual esses institutos podem se correlacionar
de forma equilibrada e harmonica no ambito da vincula¢do do Estado aos direi-
tos fundamentais. Esse estudo serd focado na implementacao dos direitos sociais
prestacionais haja vista sua estreita relagao com a reserva do possivel e com o
minimo existencial.

A reserva do possivel é limite fitico e juridico a efetividade dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais prestacionais, em razao da escassez de
recursos financeiros do Estado. Assim, a eficdcia dessas espécies de normas jus-
fundamentais pode ser eventualmente restringida em razao das condi¢des sdcio-
-politico-econdmicas para assegurar a concretizagdao de outros direitos, bem
como para protecao e promo¢ao da dignidade da pessoa humana.

O uso da tese da reserva do possivel deve observar condi¢des para a valida-
de darestri¢do dos direitos fundamentais pelo Estado. Um dos principais critérios
é a garantia do minimo existencial, ou seja, a limitacao das presta¢cdes do Poder
Publico nao pode violar as condi¢des minimas essenciais para o individuo so-
breviver de forma digna na sociedade. Em momentos de instabilidade politica
ou econdmica, o Estado deve reforgar a tutela dos direitos de defesa e dos direitos
prestacionais para a preservacao da dignidade insita a condi¢ao humana. Por-
tanto, a tese da reserva do possivel ndo afasta a obrigagdo do Poder Publico de
efetivar os direitos fundamentais, inclusive os prestacionais.

E importante ressaltar que a decisdo politica que restringe a eficdcia dos
direitos fundamentais em razao da escassez de recursos financeiros pode ser
questionada pelo Poder Judicidrio. O controle judicial inclui a anélise da veraci-
dade, os argumentos do Estado, bem como a proporcionalidade da medida para
garantir o minimo existencial. No caso de decisoes inveridicas ou incongruentes,
o Poder Judicidrio pode declarar a nulidade da decisdo e determinar que o Poder
Publico concretize o direito. Sobre o controle judicial das decisdes que restringem
normas jusfundamentais, afirma Ana Carolina Lopes Olsen:**

Portanto, o argumento da escassez de recursos deverd ser investigado a
fundo quando confrontado com a realizagdo de um direito fundamen-
tal social prestacional. A proporcionalidade em sentido de proibicao de
insuficiéncia representa um valioso instrumento a disposi¢ao do Judi-
cidrio para que a atuagdo do Estado seja devidamente avaliada e ponde-
rada, de modo a se proibir a negligéncia para com prestagdes determi-
nadas pela Constituicdo. Portanto, hd que se ponderar cuidadosamente
o argumento da escassez (bem como o préprio argumento democrético

* OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do

possivel, p. 310.
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e da macrojusti¢a) com a realizagdo do direito fundamental social re-
clamado concretamente, de modo que somente por uma razao extre-
mamente grave a efetividade do direito jusfundamental poderd ser
temporariamente afastada.

E relevante, por fim, fazer analise comparativa entre a evolugao dos gastos
da Defensoria Publica da Unido e do Poder Executivo Federal a investiga¢dao dos
impactos financeiro-or¢amentarios da EC n. 74/2013. Examinaram-se as despe-
sas daquela institui¢do entre os periodos de 2013 a 2016 a partir dos dados cole-
tados no sitio do Portal da Transparéncia do Governo Federal.

Em 2013, o Governo Federal disponibilizou R$ 1.466.525.734.735,77 em
ambito nacional. As despesas do Ministério da Justica somaram R$
9.660.937.620,97. Os gastos da Defensoria Publica da Unido, por sua vez, totali-
zaram R$ 279.954.175,06.

Em 2014, o total de recursos destinado pelo Governo Federal para o ambito
nacional foi de R$ 1.860.961.397.464,20. Os gastos do Ministério da Justica tota-
lizaram R$ 10.556.463.291,63. Os custos da Defensoria Publica da Unido somaram
R$ 328.865.011,63.

Em 2015, 0 Governo Federal disponibilizou o valor de R$ 1.906.706.918.048,62.
O Ministério da Justica gastou R$ 11.169.930.175,18. O total das despesas da
Defensoria Publica da Unido foi de R$ 421.312.152,72.

O exame dos gastos referentes ao ano de 2016 foi feito com os dados refe-
rentes até o més de junho. O Governo Federal destinou o valor de R$
642.795.035.287,91 para o ambito nacional. Os custos do Ministério da Justica
totalizaram R$ 3.407.760.545,95. As despesas da Defensoria Publica da Unido
somaram R$ 155.892.951,89.

A partir dos dados apresentados, percebe-se que a vigéncia da EC n. 74/2013,
que conferiu autonomia administrativa e financeira a Defensoria Publica Federal,
gerou o aumento dos gastos da instituicao, especialmente em razao da concessao
de vantagens para seus membros. A despeito disso, a EC n. 74/2013 nao causa
impacto financeiro-or¢amentério a Unido, pois ha equilibrio entre os gastos do
6rgao e do Poder Executivo. Outrossim, o total dos custos da Defensoria Publica
mantém a média de 30% das despesas do Ministério da Justica, 6rgao ao qual
era vinculado antes da vigéncia da EC n. 74/2013.

Cabe ressaltar, ainda, que o PL n. 7.924/14, que concede o aumento de 40%
na remunera¢ao dos membros da Defensoria Publica, foi aprovado pelas Casas
do Congresso Nacional com o substitutivo do Senado Federal e sancionado pelo
Presidente Michel Temer. Segundo a Lei n. 13.412/2016, o reajuste serd realizado
de forma parcelada a partir de 2017.

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal apreciou o pedido cautelar de
suspensdo da EC n. 74/2013 e, por 8 votos a 2, decidiu pela ndo concessao da
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medida liminar. Para a maioria dos ministros, a norma nao padece de vicio de
iniciativa nem viola a separagao dos poderes. Além disso, ressaltou-se a importin-
cia da autonomia da Defensoria Publica para a efetividade de sua atuacao na defe-
sa dos direitos dos hipossuficientes. Nesse sentido, afirma o ministro Dias Toffoli:*

Ao contrdrio, portanto, da pretensdo da inicial de atribuir pecha de in-
compatibilidade com o texto da Constitui¢do, vislumbro no espirito da
norma a busca pela eleva¢ao da Defensoria Publica a um patamar ade-
quado a seu delineamento constitucional origindrio — de fungao essencial
aJustica—, densificando um direito fundamental previsto no artigo 5° da
Constituicao Federal, que ordena ao Estado a prestacao de assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Os ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio votaram a favor da concessao
da medida liminar, pois a EC n. 74/2013 teria violado a separa¢do dos poderes.
Segundo o ministro Marco Aurélio, o Poder Legislativo, por meio de Emenda a
Constitui¢do, ndo poderia atribuir autonomia a 6rgaos, pois ia de encontro a
op¢ao do Poder Constituinte Origindrio de reconhecer a independéncia apenas
do Ministério Publico.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, afirmou que a importincia da
fungao do 6rgdo nao é motivo razodvel para atribuir a ele autonomia adminis-
trativa e financeira. Outrossim, a eventual declara¢do de inconstitucionalidade
da EC n. 74/2013 e a retirada da independéncia da Defensoria Publica nao redu-
ziria a relevincia da instituigao.

O presidente do STF, o ministro Ricardo Lewandowski, a despeito de votar
contra a concessao da medida cautelar de suspensao dos efeitos da EC n. 74/2013,
propds que, na decisao final, fosse modulada a extensao da autonomia adminis-
trativa e financeira da Defensoria Publica Federal para evitar impactos negativos
ao orcamento da Unido.

O mérito da ADI n. 5.296/DF diz respeito a existéncia de vicio de iniciativa
na EC n. 74/2013, que concedeu autonomia administrativa e financeira a Defen-
soria Publica da Unido no intuito de assegurar o cumprimento do seu dever de
tutelar direitos fundamentais e de promover a Dignidade da Pessoa Humana.
Portanto, hd colisdo entre a observancia do devido processo legislativo e a garan-
tia do minimo existencial.

Os argumentos utilizados pelos ministros do STF que votaram a favor da
concessdo da medida cautelar para suspender os efeitos da EC n. 74/2013 sdo de
que o reconhecimento da autonomia da Defensoria Publica da Unido, por implicar

»  Plendrio nega liminar em agdo sobre autonomia da Defensoria Piiblica da Unido e do DF. Dispo-

nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=316898>.
Acesso em: 20/05/2016.
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alteragao no regime juridico de servidores publicos federais, estaria incluido no
rol de reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo previsto no art. 61, §1°,
inciso II, alinea c da Lei Maior e de que esse dispositivo constitucional se aplica-
ria ao procedimento de emendas a Constituicao, de modo a limitar o rol de le-
gitimados previsto no artigo 60, sendo condi¢ao para averiguar o cumprimento
do devido processo legislativo.

Ao aplicar esse raciocinio juridico no exame da medida cautelar, os mi-
nistros Gilmar Mendes e Marco Aurélio adotaram a tese de vicio de iniciativa
apresentada na peticao inicial da ADI n. 5.296/DF e de violagao do principio
da separacdo dos poderes. Argumentaram, ademais, que o Congresso Nacional,
no exercicio do Poder Constituinte Derivado Reformador, ndo poderia conce-
der autonomia a nenhum 6rgao sob a fundamentag¢do da relevincia da sua
fungao, pois violaria a vontade do Poder Constituinte Origindrio que, mesmo
ilimitado juridicamente, decidiu por reconhecer a independéncia apenas do
Ministério Publico.

Outro argumento utilizado para defender a suspensao dos efeitos da EC n.
74/2013 foi o do seu impacto financeiro-or¢amentdrio para a Unido, pois a au-
tonomia da Defensoria Publica geraria imbréglios juridicos quanto a iniciativa
de projetos de lei em relagdo a assuntos orgamentarios, bem como poderia ser
fundamento para eventuais condutas irregulares no exercicio da sua indepen-
déncia, como a concessao de vantagens remuneratérias a seus membros de
forma desarrazoada, o que poderia causar consequéncias financeiras de dificil
reparagao.

Por outro lado, a maioria dos ministros do STF defendeu a manutengdo dos
efeitos da EC n. 74/2013, pois ela nao padeceria de vicio de iniciativa. Isso porque
a clausula de reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo nao se aplicaria
ao rol de legitimados para propor emendas constitucionais, na qual estao inclu-
sos os parlamentares, e, por consequéncia, nao haveria violagdo ao principio da
separac¢do dos poderes.

Na fundamentagdo dos seus votos, os magistrados ressaltaram a importan-
cia da Defensoria Publica na prestagao de assisténcia juridica integral e gratuita
e na promogao da igualdade e da justica social. Afirmaram, ainda, que a conces-
sdo de autonomia administrativa e financeira a instituicdo é relevante, pois
permite o cumprimento efetivo e pleno do seu mister constitucional de proteger
e de promover os direitos fundamentais.

A partir do exame dos votos proferidos na apreciacao do pedido de medida
cautelar na ADI n. 5.296/DF, verifica-se que houve a antecipagdo dos argumentos
sobre o mérito da a¢ao, o que pode revelar a tendéncia do julgamento. Outrossim,
a andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto é rele-
vante para se ter uma expectativa acerca da decisdo final.
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O Tribunal Constitucional brasileiro jd enfrentou o tema do vicio de inicia-
tiva em varias oportunidades. Nessas ADI’s, foram questionadas emendas as
Constitui¢des Estaduais propostas por parlamentares que concediam autonomia
as respectivas Defensorias Publicas Estaduais. No julgamento de mérito, a Cor-
te encampou a tese de que a atribui¢do privativa do Chefe do Poder Executivo
Federal prevista na Lei Maior vincula aquelas normas estaduais. Assim, as emen-
das a Constitui¢ao Estadual propostas por parlamentares que reconhecem auto-
nomia a Defensoria Publica, por implicar altera¢ao no regime juridico dos ser-
vidores publicos, padece de inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa.
Alguns desses julgados foram utilizados para embasar o pedido de declaracao de
inconstitucionalidade da EC n. 74/2013, como o da ADI n. 3.295/AM e da ADI
n. 637/MA ja expostos anteriormente

Em alguns votos, os ministros do STF argumentaram que, quando parla-
mentar propde emenda sobre matéria prevista no rol do art. 61, § 1°, inciso II,
alinea ¢ da Constitui¢ao Federal, hd usurpagdo da fun¢ao do Chefe do Poder
Executivo, pois esse dispositivo se aplica a qualquer espécie normativa, inclusive
as emendas a Constituicao Estadual e, por isso, hd violagdao ao nucleo essencial
do principio da separacdo dos poderes, conforme parte do voto do Ministro
Joaquim Barbosa na ADI n. 2966/RO a seguir transcrito:*

Resta, no entanto, considerar o argumento da Assembleia Legislativa de
que a iniciativa exigida nessa matéria se refere a leis e nao a emendas
constitucionais. Tal argumento é de ser completamente rechagado. Se a
iniciativa de certas leis é restrita ao Executivo, a Assembleia Legislativa
ndo pode, nem mesmo aprovando emendas constitucionais, viold-la.
Caso contrdrio, a disposi¢do da Constituicao federal poderia tornar-se
in6cua. Uma Assembleia Legislativa oposicionista ao governo estadual
poderia conseguir o quérum necessario para a aprova¢do de emendas
constitucionais e assim legislar em virtualmente todas as matérias de
iniciativa do Executivo, esvaziando as fungdes deste e gerando um
grave desequilibrio entre poderes. Tal posicionamento da Corte nao se
modificou ap6s o advento da Carta de 1988. Assim, matérias que sdo de
iniciativa do Executivo ndao podem ser reguladas por emendas consti-
tucionais propostas por parlamentares. Para citar apenas alguns exem-
plos. cf. ADI n. 199 (rel. Min Mauricio Corréa), ADI n. 1.690/MC (rel.
Min. Nelson Jobim,), ADI 2.393/MC (rel. Min. Sydney Sanches) e ADI
n. 2.050 (rel. Min. Mauricio Corréa). (ADI n. 2.966/RO, Relator: Minis-
tro Joaquim Barbosa, Orgdo julgador: Tribunal Pleno, Data de julga-
mento: 06/04/2005), Data de publica¢ao: 06/05/2005).

*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2 966/RO — Distrito
Federal. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Data de julgamento: 06/04/2005. Data de publica-
¢ao: 06/05/2005. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14738901/acao-
-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2966-ro/inteiro-teor-103124412>. Acesso em: 05/05/2016.
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A despeito de serem agoes diretas de inconstitucionalidade que impugnam
normas estaduais, suas ementas foram utilizadas para embasar o pedido de de-
clara¢ao de inconstitucionalidade da EC n. 74/2013 por vicio de iniciativa. Ar-
gumenta-se que, se o Supremo Tribunal Federal reconhece que o art. 61, § 1°,
inciso 11, alinea ¢ da Lei Fundamental é aplicdvel as emendas as Constituicao
Estaduais, essa norma constitucional igualmente limitaria o processo de altera-
¢do da Constituigdo Federal.

Na apreciagdo do pedido de suspensdo da EC n. 74/2013, a relatora da ADI
n. 5.296/DF, a ministra Rosa Weber, afirmou que, a despeito da jurisprudéncia
da Corte apresentar o entendimento de que hd vicio de iniciativa nas propostas
de emendas as Constitui¢des Estaduais de parlamentares sobre regime juridico
de servidores publicos, esse raciocinio juridico ndo pode ser aplicado no proces-
so de alteragdo da Lei Maior. Portanto, a cldusula de reserva de iniciativa ndo
limita o rol de legitimados para propor emendas a Constitui¢ao Federal.

A partir do exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e, sobre-
tudo, dos votos dos ministros na aprecia¢ao do pedido de suspensdo dos efeitos
da EC n. 74/2013, pode-se notar que a tendéncia da Corte ¢ no sentido de julgar
improcedente o pedido da ADI n. 5.296/DF e de declarar a constitucionalidade
dessa norma. A despeito disso, é necessdrio examinar a forma como deve ser
analisado o mérito dessa acdo no intuito de gerar uma decisao final justa e efetiva.

O exame do mérito da ADI n. 5.296/DF deve ser feito com a observancia da
colisdo existente entre o argumento da inconstitucionalidade formal por vicio
de iniciativa e da relevancia da autonomia da Defensoria Publica como institui-
¢ao garantidora dos direitos fundamentais. E necessario, pois, fazer um sopesa-
mento entre essas normas, o que deve levar em conta a relacdo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel.

A Defensoria Publica tem papel fundamental na promoc¢do da isonomia
substancial e da justica social por meio das suas diversas fungdes tipicas e atipi-
cas. E incontroverso que, ao efetivar as normas jusfundamentais, essa institui¢ao
assegura os direitos dos seus assistidos, garantindo o respeito a Dignidade da
Pessoa Humana.

A tese da reserva do possivel, utilizada como argumento para a limitagao
da concretizagdo das normas jusfundamentais, notadamente as de natureza
prestacional, tem como principal condi¢ao de validade a protecao do minimo
existencial, ou seja, a garantia do minimo essencial para que o individuo viva de
forma digna, o que inclui a tutela efetiva de seus direitos. Assim, para que a re-
serva do possivel e 0 minimo existencial possam conviver de forma harménica
na ordem juridica-social, é necessario que as eventuais limita¢des na prestagdo
de direitos por razdes orgamentarias ndo maculem o nticleo essencial das normas
jusfundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana.
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Para a efetiva¢do da assisténcia juridica integral e gratuita e para a promogao
da igualdade e da justica social, como direitos prestacionais, nao basta apenas a
criagao da Defensoria Publica, mas é essencial garantir meios para que essa ins-
titui¢do possa desempenhar suas fun¢des de forma satisfatéria. Uma das princi-
pais formas de alcangar esse objetivo é o reconhecimento da sua autonomia
administrativa e financeira em relagao ao Poder Executivo.

E importante ressaltar que a concessao de autonomia administrativa e finan-
ceira a Defensoria Publica ndao implica apenas a possibilidade de propor reajustes
na remuneracio e de conceder vantagens aos seus membros, mas vai além para
estimular o fortalecimento dessa instituicao como meio para que possa executar
suas funcoes de forma livre e efetiva. Desse modo, os argumentos relacionados
ao impacto financeiro-or¢amentario da EC n. 74/2013 nao podem ser empecilhos
para o reconhecimento da independéncia da Defensoria Publica visto que é rele-
vante para assegurar o cumprimento do dever constitucional de garantir o ntcleo
essencial dos direitos e de promover a Dignidade da Pessoa Humana.

No sopesamento entre a existéncia de vicio formal que macula o devido
processo legislativo e a Defensoria Publica como institui¢do que garante o mini-
mo existencial, pode ser necessaria a utilizagao da técnica de modulagao dos
efeitos com o fim de que a decisao final ndo gere inseguranca juridica e graves
impactos socioecondmicos. Nesse sentido, o ministro Ricardo Lewandowski
sugeriu que o Plendrio analisasse a possibilidade de, no julgamento de mérito,
definir os limites da autonomia da Defensoria Pablica da Uniao para elidir even-
tuais condutas irregulares de seus membros que desvirtuam a finalidade da in-
dependéncia institucional.

Os ministros do STF devem analisar as consequéncias do julgamento da
ADI n. 5.296/DF, independentemente de reconhecer ou ndo a inconstitucionali-
dade da EC n. 74/2013, para examinar a possibilidade de limitagao subjetiva ou
temporal de sua eficdcia como meio de evitar sérios prejuizos econdmico-finan-
ceiros e, sobretudo, violagdo do ntcleo essencial dos direitos dos beneficiados
pelos servicos da Defensoria Puablica, o que representaria grave retrocesso social.

CONSIDERAGOES FINAIS

A autonomia administrativa e financeira da Defensoria Pablica da Unido é
questionada na ADI n. 5.296/DF, que visa a suspensdo liminar da EC n. 74/2013
e, como mérito, a declaracao de inconstitucionalidade dessa norma. As teses de
inconstitucionalidade que fundamentam a ADI n. 5.296/DF sao o vicio de ini-
ciativa, a violag@o do principio da separagdo dos poderes e o impacto financeiro-
-or¢amentdario da EC n. 74/2013.

Segundo a entdo Presidente da Republica, Dilma Rousseff, a EC n. 74/2013
padece de vicio de iniciativa, pois, por interferir no regime juridico dos defenso-
res publicos federais, ndo poderia ter sido proposta por parlamentar, mas apenas
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pelo Chefe do Poder Executivo. Essa violagao, ainda, macularia o niicleo essencial
do principio da separagdo dos poderes. Outrossim, a EC n. 74/2013 permitiria
que a Defensoria Publica Federal edite normas que concedam vantagens e bene-
ficios indevidos a seus membros, o que poderia gerar dano irrepardvel ao orga-
mento da Unido.

A propositura da ADI n. 5.296/DF ¢ objeto de discussoes no ambito juridi-
co. O posicionamento favoravel ratifica as teses da inconstitucionalidade da EC
n.74/2013 e advoga o entendimento de que o Poder de Reforma nao pode atribuir
independéncia a um 6rgao, mas somente o Poder Constituinte Origindrio. Além
disso, a relevincia da fun¢ao ndo seria motivo apto a justificar o reconhecimen-
to de autonomia a Defensoria Publica da Uniao.

O posicionamento contrario, por sua vez, informa que ndo h4 vicio de ini-
ciativa nem violagdo a separagdao dos poderes, pois a cldusula de reserva de ini-
ciativa do Chefe do Poder Executivo ndo se sobrepde ao rol de legitimados para
apresentar proposta de emenda a Constitui¢do. A EC n. 74/2013 ndo geraria
impactos negativos ao orgamento da Unido, pois houve crescimento equilibrado
dos gastos da Defensoria Ptblica. Argumenta-se, ainda, a relevancia da autono-
mia da Defensoria Publica da Unido para a consolida¢do da institui¢do como
funcao jurisdicional do Estado, bem como para o cumprimento idoneo e efetivo
da sua fungdo de garantir os direitos fundamentais.

O exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela que a Cor-
te entende que a cldusula de reserva de iniciativa prevista na Lei Fundamental
seria aplicdvel ao procedimento de emendas as Constituicoes Estaduais de modo
alimitar o rol de legitimados para prop6-las. Desse modo, as emendas propostas
por parlamentares no intuito de conceder autonomia a Defensoria Publica Esta-
dual, por alterar o regime juridico dos servidores publicos, violaria o devido
processo legislativo e o ntcleo essencial do principio da separagao dos poderes.
Algumas ementas de julgamento de agdes diretas de inconstitucionalidade nesse
sentido foram utilizadas para embasar o pedido de declarag¢do da inconstitucio-
nalidade formal da EC n. 74/2013.

A maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal, contudo, na anélise
do pedido de medida cautelar na ADI n. 5.296/DF, entendeu que essa norma nao
padece de vicio de iniciativa, pois o entendimento da Corte sobre a obrigatorie-
dade da observancia da cldusula de reserva de iniciativa nas emendas as Consti-
tui¢des Estaduais nao se aplica ao procedimento de alteragdo da Lei Maior. Esses
magistrados, ainda, argumentaram a favor da autonomia da Defensoria Publica
ao afirmar que ela permite que a institui¢ao defenda os direitos dos seus assisti-
dos de forma livre e eficaz, o que ratifica seu dever de promover a isonomia
substancial e da justica social. Assim, pode-se considerar que hd a tendéncia de
o Plenario do STF julgar improcedente o pedido da ADI n. 5.296/DF e de decla-
rar a constitucionalidade da EC n. 74/2013.
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No julgamento de mérito, deve ser feito o sopesamento entre a existéncia de
vicio de iniciativa na EC n. 74/2013, que violaria o devido processo legislativo, e a
Defensoria Publica como garantia dos direitos fundamentais. Nesse caso, é neces-
sério buscar o equilibrio entre o minimo existencial e a reserva do possivel, sendo
importante ressaltar que a autonomia administrativa e financeira nao se resume
a concessao de vantagens de natureza remuneratéria, mas tem como fim assegu-
rar o cumprimento idéneo das fungdes institucionais, especialmente a tutela do
ntcleo essencial dos direitos fundamentais e da Dignidade da Pessoa Humana.

Diante dos possiveis impactos juridicos, sociais e econdmicos, os ministros
do STF devem analisar a possibilidade de modulagao dos efeitos do julgamento
final da ADI n. 5.296/DF para que a decisdo, independentemente de reconhecer
ou nao a inconstitucionalidade da EC n. 74/2013, nao macule o nucleo essencial
dos direitos fundamentais dos individuos que eventualmente possam ser prejudi-
cados. Eimportante salientar, ainda, que é possivel que o STF delimite a autonomia
administrativa e financeira da Defensoria Publica da Unido com o objetivo de
evitar condutas irregulares dos seus membros a pretexto da sua independéncia.

A partir do exposto, é possivel afirmar que é relevante a compreensdo da
ADI n. 5.296/DF e dos argumentos favoraveis e contrarios a declaragao de in-
constitucionalidade da EC n. 74/2013 em razao da importéncia juridica da De-
fensoria Publica como institui¢do que assegura os direitos fundamentais e que
auxilia na concretizagdo da isonomia substancial e da justi¢a social no Brasil. O
seu estudo requer o conhecimento sobre direitos fundamentais, legislagao espe-
cifica da Defensoria Publica, processo legislativo, direito financeiro e da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da iniciativa do processo legisla-
tivo e da autonomia da Defensoria Publica.

Pode-se concluir que o Supremo Tribunal Federal deve julgar a ADI n. 5.296/
DF com atencao a fung¢do da Defensoria Publica de garantir os direitos funda-
mentais e de promover a Dignidade da Pessoa Humana e nos possiveis impactos
juridicos, sociais e econdmicos do resultado final. Assim, deve ser analisada a
necessidade de modulagao dos efeitos da decisao e, caso seja reconhecida a vali-
dade da EC n. 74/2013, de delimitagdo do exercicio da autonomia da Defensoria
Publica para evitar graves consequéncias orgamentarias para a Unido e, princi-
palmente, para que nao haja retrocesso social visto que é considerada verdadeira
garantia institucional.
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RESUMO

Embora as pessoas com deficiéncia tenham tido tratamento desumano no
passado, principalmente nas sociedades cldssicas, ou a elas era, no feuda-
lismo, dispensado apenas tratamento assistencialista em decorréncia do
pensamento cristao, paulatinamente e notadamente apds as grandes
guerras, passou-se a reconhecer os seus direitos humanos fundamentais
desses cidadaos, notadamente o direito ao trabalho. O Brasil, pais signa-
tério de varias Convengdes Internacionais, embora possua leis que garan-
tam politicas publicas de inclusdo no mercado de trabalho, 53,8% das
pessoas com deficiéncia e em idade produtiva estdao desocupadas ou de-
sempregadas. O objetivo do presente estudo é examinar os obstdculos a
efetivagdo do direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia, cuja garan-
tia é prevista no Estatuto do Deficiente como medida de inser¢ao dessas
pessoas no contexto social e de exercicio da plena cidadania. Adotou-se,
portanto, como método de procedimento, a técnica de pesquisa bibliogra-
fica em materiais publicados e, como método de abordagem, o dedutivo.
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ABSTRACT

Although disabled people have had inhuman treatment in the past, espe-
cially in the classical societies, or in feudalism, where they had only as-
sistentialist treatment as result of christian thought, gradually and nota-
bly after the great wars, it has began to recognize their fundamental human
rights, notably the right to work. Brazil, which is a signatory to several
International Conventions, although it has laws that guarantee public
policies for inclusion in the labor market, 53.8% of people with disabilities
and of productive age are unoccupied or unemployed. The objective of
the present study is to examine the obstacles to the effectiveness of the
right to work of disabled people, whose guarantee is provided by the
Statute of the Deficient as a measure of insertion of these people in the
social context and exercise of full citizenship. It was adopted, therefore,
as method of procedure the technique of bibliographic research in publi-
shed materials and, as a method of approach, the deductive one.
Keywords: Human rights; Fundamental rights; Right to work; Inclusion
policies; Disabled people.

INTRODUCAO

A Organizagao das Nagdes Unidas estima haver hoje cerca de 650 milhdes
de pessoas com deficiéncia no mundo ou 10% da sua populagdo.! O censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2010, divulgado em 2012,
aponta que o Brasil possui 45,6 milhdes de pessoas com algum tipo de deficién-
cia, seja ela fisica, sensorial, intelectual ou multipla, o que representa 24% da
populagdo brasileira.?

No Brasil, dos 44 milhoes de pessoas com deficiéncia que estdo em idade
produtiva de trabalho, 53,8% estdao desocupadas ou desempregadas. Quando
essas pessoas possuem alguma ocupa¢io, exercem-na 3 margem da economia
nacional e, se empregadas, estdo alheias ao cumprimento efetivo da legislagdo
trabalhista, padecendo em seu préprio meio ambiente laboral.

O Brasil reconhece o pleno emprego como direito humano fundamental aos
deficientes, direito este consagrado pela Declaragao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao e que, também, fora inserida na Declara¢ao dos Direitos
das Pessoas Deficientes, ambas aprovadas pela Assembleia Geral da Organizagdo
das Nac¢oes Unidas (ONU) e que serviram de orientagao para virias Convengoes

ONU. A ONU e as pessoas com deficiéncia. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/
pessoas-com-deficiencia/>. Acesso em: 20/08/2016.

IBGE. Censo Demogrdfico 2010: caracteristicas gerais da populagdo, religido e pessoas com
deficiéncia. Brasilia, 2010. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografi-
co_2010/Caracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/tabl_3.pdf>. Acesso em: 20/08/2016.
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da Organizagdo Internacional do Trabalho que foram, pelo Brasil, devidamente
ratificadas, tais como as Convengdes n. 111/58, n. 150/68 e n. 159/85; e a Reco-
mendagdo n. 99/55.

A Constituicao da Republica de 1988 também reconhece como fundamen-
tal o direito ao pleno emprego as pessoas com deficiéncia, como também consa-
gra o direito ao meio ambiente, inclusive o do trabalho, como bem essencial a
sadia qualidade de vida, elevando-o a categoria de direito fundamental, notada-
mente, apds a publicagdo da Lein. 13.146, de 6 de junho de 2015, conhecida como
“Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” e ja em vigor.

Mesmo diante de toda a sistemdtica legal e de algumas politicas publicas
traduzidas em ac¢oes afirmativas, faz-se necessdrio verificar se hd integracao
entre elas, bem como o porqué de mais da metade dos brasileiros deficientes
estarem alheios a cadeia produtiva nacional e ndo conseguirem, por meio do
trabalho, a efetivagao de sua cidadania e dignidade, que sao direitos humanos
fundamentais.

Assim sendo, como passo inicial para essa andlise, o objetivo do presente
estudo é examinar os obstdculos a efetivacao do direito ao trabalho das pessoas
deficientes, cuja garantia ¢ prevista no Estatuto do Deficiente como medida de
inser¢do dessas pessoas no contexto social e de exercicio da plena cidadania.

Adotou-se, portanto, como método de procedimento, o levantamento por
meio da técnica de pesquisa bibliografica em materiais publicados (por exemplo,
doutrinas, artigos cientificos, legislacdo, teses, Censo Demogréfico do IBGE,
Convengdes e Recomendagoes da OIT etc.)’ e, como método de abordagem, o
dedutivo, buscando-se, a partir do ordenamento juridico patrio (Constituigdo
Federal, Lei de Cotas, Estatuto do Deficiente etc.) e internacional (Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, Declaragao dos Direitos das
Pessoas Deficientes, Conven¢des e Recomendagdes da OIT etc.), identificar algu-
mas agoes afirmativas do Estado envergadas a garantia do direito fundamental de
acesso das pessoas com deficiéncia ao trabalho e, ainda, os obstaculos a efetivacdo
desse direito no Brasil em detrimento do exercicio da plena cidadania e do reco-
nhecimento da dignidade desses sujeitos. Segundo Antonio Carlos Gil: “O méto-
do dedutivo, de acordo com a acepgao classica, é o método que parte do geral e, a
seguir, desce ao particular. Parte de principios reconhecidos como verdadeiros e
indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal (...)”.*

Quanto a estrutura do presente artigo, em um primeiro momento, examina-se
o comportamento da sociedade em relagao aos seus deficientes, desde a

> ECO, Humberto. Como se faz uma tese. Tradugao de Gilson Cesar Cardoso de Souza. 23. ed.

Sao Paulo: Perspectiva, 2010.
GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 9.
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institucionalizacdo do seu descarte, ja que para algumas sociedades cldssicas elas
representavam um fardo, ou mesmo a sua integra¢ao social pautada na beneme-
réncia e misericérdia, até a positivacio de seus direitos humanos fundamentais,
notadamente ao do trabalho digno.

Em seguida, demonstra-se aimportancia social do trabalho e a preocupagao
do Estado em oferecer condi¢des de trabalho digno como instrumentos de efe-
tivagdo da cidadania plena das pessoas com deficiéncia e reconhecimento da sua
dignidade.

Por fim, a luz do principio aristotélico da isonomia, examinam-se algumas
acoes afirmativas do Estado envergadas a garantia do direito fundamental de
acesso das pessoas com deficiéncia ao trabalho e, ainda, o problema real da efe-
tivagao desse direito no Brasil.

A PESSOA COM DEFICIENCIA: DO DESCARTE A POSITIVACAO
DE SEUS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Os padroes de normalidade sempre foram um entrave ao real e efetivo de-
senvolvimento das pessoas com deficiéncia, seja esta entendida como fisica,
sensorial ou intelectual, impedindo o necessdrio acesso dessas pessoas a obten¢ao
de direitos vistos hoje como fundamentais do ser humano e do cidadao.

Na Idade Antiga, o tratamento ofertado aos deficientes possuia dois aspec-
tos: o de exterminio, jd que eram considerados, na maioria das vezes, um empe-
cilho ao desenvolvimento econdémico da comunidade; o de protecdo, sustentan-
do-os para, assim, despertar a simpatia e a prote¢ao dos deuses; ou como gratidao,
ja que muitos adquiriam deficiéncias, notadamente as fisicas, em decorréncia de
suas lutas em guerras.’

Enquanto os hindus consideravam os deficientes visuais pessoas de sensibili-
dade interior mais agucada, exatamente em decorréncia de sua deficiéncia em en-
xergar pelos olhos, e estimulavam o seu ingresso nas fungdes religiosas, “os hebreus
viam, na deficiéncia fisica ou sensorial, uma espécie de punigao de Deus, e impediam

qualquer portador de deficiéncia de ter acesso a direcdo dos servigos religiosos”.*

Os atenienses ofereciam os deficientes para serem mortos antecipadamente
pelos inimigos. Em Esparta, na qual a guerra era a forma natural de desenvolvi-
mento da Cidade-Estado, as criangas nascidas com deficiéncia eram imediata-
mente descartadas pelos préprios pais.

> FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho protegido do portador de deficiéncia. Procu-
radoria Regional do Trabalho da 15¢ Regido. Campinas, maio 2010. Disponivel em: <http://
www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/pub60.html>. Acesso em: 10/08/2016.

¢  FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho protegido do portador de deficiéncia. Procu-
radoria Regional do Trabalho da 15 Regido.
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No Império Romano, a morte das pessoas nascidas com deficiéncia era
institucionalizada, prevendo a Lei das Doze Tabuas que as criangas nascidas com
sinais de deficiéncia deveriam ser imediatamente mortas. Como bem destaca
Otto Marques da Silva, em sua obra De Legibus, Cicero (Marcus Tullius Cicero
— 106 a 43 a.C.) comenta com clareza que, na Lei das Doze Tébuas, havia uma
determinagao expressa para o exterminio de crian¢as nascidas com deformagdes
fisicas’. Em sua linguagem original a famosa lei determinava o seguinte:

Tabua Quarta — Do patrio poder e do casamento.
1. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o
julgamento de cinco vizinhos.?

Pensamentos nao muito diferentes foram registrados pela histéria. Repeti-
dos atos de violéncia ou de mera misericérdia permearam a vida das pessoas com
deficiéncia durante a Idade Média, Idade Moderna e, somente na Idade Contem-
porénea, apds as Grandes Guerras, das quais soldados mutilados voltavam para
suas casas e tentavam com o apoio da familia voltar ao seu cotidiano, é que os
Estados modernos passaram a se preocupar com a deficiéncia de seus cidadaos,
consagrando-lhes direitos e privilégios em suas Constituicdes com base em di-
retrizes estabelecidas pela Organizagao das Nag¢des Unidas, por meio da Orga-
nizag¢do Internacional do Trabalho.

A Recomendagdo n. 99 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
de 1955, tratou da reabilitacdo dos profissionais deficientes como meio de au-
mentar suas chances na busca de emprego, prevendo condigdes especiais para
criangas e jovens deficientes.

A Convengao n. 111 da OIT, de 1958, ratificada pelo Brasil e internalizada
no ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n. 62.150/68, reconhece e
aborda a discriminagao sofrida pelos deficientes na busca de emprego ou profis-
sa0; e a de n. 159, de 1985, ingressada no ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto n. 51/89, prevé a reabilitagdao profissional e pleno emprego de pessoas
com deficiéncia.

No entanto, apenas a partir da aprovacdo pela Assembleia Geral da ONU,
em 1982, do “Programa de A¢ao Mundial para Pessoas com Deficiéncia”, pelo
qual os cidadaos deficientes teriam os mesmos direitos de desfrutar de melhores
condi¢oes de vida advindas de seu préprio desenvolvimento social e econémico,
diversos paises passaram a se preocupar com a situagdo dos deficientes e, conse-
quentemente, com seu processo de autovalorizagdo e com a efetivagdo de sua
plena cidadania.

7 CICERO, Marco Ttlio. Das leis. Tradugdo de Otédvio T. de Brito. Sao Paulo: Cultrix, 1967.
8 MEIRA, Silvio A. B. A Lei das XII Tabuas: fonte do Direito Publico e Privado. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1972. p. 169.
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Partindo-se dessa premissa, a Constitui¢do Federal de 1988, ja em seu arti-
go 1°, consagra os valores sociais do trabalho como direito fundamental, esten-
dendo esse direito, indubitavelmente, as pessoas com deficiéncia.

No encalgo da Constituicdo Cidada de 1988, surgiram no ordenamento
juridico brasileiro a Lei n. 7.853/89, regulamentada pelo Decreto n. 3.298/99, e a
Lei n. 8.213/91, visando a inser¢ao dos deficientes fisicos na cadeia produtiva da
economia nacional por seu trabalho. No entanto, apenas em 2015 surge no or-
denamento juridico a Lei n. 13.146, conhecida como “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia”, ratificando e regulamentando o Direito ao Trabalho dos deficientes
como direito fundamental, além de apontar os modos de sua inclusio, notada-
mente por meio de recursos tecnoldgicos e adaptagdes no meio ambiente do
trabalho.

De acordo com os dados de grande desemprego entre os deficientes brasi-
leiros obtidos pelo IBGE e ja mencionados, Flavia Moreira Guimaraes e Layanna
Maria Santiago Andrade evidenciam que: “Deficiéncia, fisica ou psiquica, ndo é
sindbnimo de incapacidade. Limita¢do ndo é inaptiddo. Os trabalhos, em sua
maioria, podem ser executados com eficiéncia por pessoas com alguma
deficiéncia”.’

Diante disso, faz-se necessaria a andlise de algumas causas que impedem a
efetivagao desse direito ao trabalho, sobretudo ao se considerar que o Brasil
dispde de legislagdo que estabelece cotas de emprego a deficientes e pune a dis-
criminagao.

Todavia, afora a previsdo legislativa, a garantia ao deficiente do direito
fundamental ao trabalho também requer a participagdo do Estado, em conjunto
com a sociedade, para a institui¢do de outras medidas a fim de criar condi¢des
de aplicabilidade da legislacdo por meio das politicas ptiblicas.

A efetivacdo do direito fundamental ao trabalho ndo implica apenas no
ingresso do deficiente ao cendrio laboral, mas também na garantia de um meio
ambiente do trabalho equilibrado, cujo direito fora elevado ao patamar de direi-
to fundamental pela Constituicdo Federal de 1988, especificamente em decor-
réncia da previsao disposta nos artigos 225 e 200, inciso VIII e, agora, pela Lei n.
13.146/2015.

Assim, a adaptag@o desse meio ambiente laboral, sobretudo em seus aspec-
tos fisicos, as necessidades dos trabalhadores deficientes é medida que se impoe
para a efetivacdo do seu direito ao trabalho, intrinsecamente relacionado as
condigoes labor-ambientais adequadas.

®  PESSOA, Flavia Moreira Guimardes; ANDRADE, Layanna Maria Santiago. O direito funda-
mental ao trabalho das pessoas com deficiéncia: diretrizes para a efetivagdao do sistema de
cotas. Quaestio Iuris. Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1.700-1.736, 2016, p. 1.706.
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A CIDADANIA, ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O VALOR SOCIAL
DO TRABALHO COMO FUNDAMENTOS REPUBLICANOS

O artigo 1° da Constitui¢do Federal consagra, dentre outros, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos da
Republica.

Imperioso ressaltar que tais fundamentos ndo podem ser analisados de
forma singular, senao pelo seu conjunto, um buscando aporte no outro, ja que
se inter-relacionam, um sustentando-se ao outro para, assim, os direitos a vida
e a igualdade, direitos humanos fundamentais e dos quais varios outros sao
derivados, possam ser exercidos em sua plenitude.

Nao existe cidadao pleno sem o reconhecimento de sua dignidade como ser
humano. E esta dignidade ndo poderd ser alcan¢ada senao em decorréncia do
exercicio de seu trabalho que, segundo Bobbio, trata-se de um direito “(...) tdo
fundamental que passou a fazer parte de todas as Declaracoes de Direitos Con-
temporaneas — teve as mesmas boas razdes da anterior reivindicagao do direito
de propriedade como direito natural”."’

A dignidade, valor espiritual e moral que é inerente a pessoa, deve se mani-
festar na autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida;' e essa
autodeterminac¢do consciente e responsavel é obtida pelo trabalho digno. Isso
porque, conforme evidencia Saint-Jean, o trabalho tem relevante repercussao na
vida humana, por se tratar de atividade fundamental para a realizagao pessoal,
desenvolvimento da autoestima, intera¢do social, sentimento de pertinéncia e
capacidade e construgdo de identidade e autonomia.'

E pelo trabalho que o ser humano garante, ainda, a sua subsisténcia e o
crescimento do pais em que vive."

Por essa razdo, de acordo com Rosé Colom Toldrd, Cecilia Berni de Marque
e Maria Inés Britto Brunello, as politicas publicas tém dedicado especial aten¢io
a promogdo da participa¢ao e a inclusdo dos individuos com deficiéncia no con-
texto do trabalho."

As pessoas com deficiéncia, que outrora eram, muitas vezes com a anuéncia
do Estado, descartadas em seu meio social foram, paulatinamente, recebendo,

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 8. ed. Rio de Ja-
neiro: Camou, 1992, p. 77.

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 10. ed. Sao Paulo, Atlas,
2013.

2. SAINT-JEAN, M. Organizagdo do trabalho e satide mental. Rev. Ter. Ocup. Univ. Sao Paulo, v.

14, n. 3, p. 48-51, 2003.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral.

4 TOLDRA, Rosé Colom; DE MARQUE, Cecilia Berni; BRUNELLO, Maria Inés Britto. Desa-
fios para a inclusdo no mercado de trabalho de pessoas com deficiéncia intelectual: experién-
cias em construcao. Rev. Ter. Ocup. Univ. Sao Paulo, v. 21, n. 2, p. 158-165, maio/ago. 2010.
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desse mesmo Estado, a positivagao de direitos humanos fundamentais ao exer-
cicio de sua plena cidadania por meio do exercicio de seu trabalho.

E o descarte aqui nao merece ser entendido apenas com a exclusao do seu
direito a vida bioldgica, como o lapso de tempo entre o nascimento e a morte,
mas, sim, como a cassa¢ao da possibilidade de busca pela igualdade de condi¢oes
e pleno gozo do que o direito a uma vida digna pode proporcionar.

O deficiente, mesmo diante de suas limita¢des e vulnerabilidades, ndo deve
ser visto como mero beneficidrio da misericérdia comunitaria e do assistencia-
lismo estatal, mas, sim, levando-se em considera¢ao o grau de suas limita¢des e
o alcance de sua vulnerabilidade, como cidadao produtivo, capaz de contribuir
de forma digna para o desenvolvimento do meio social em que vive.

A antiguidade classica deu exemplos de horrores perpetrados em desfavor
das pessoas com deficiéncia como também contribuiu para o surgimento do que
hoje se conhece como Previdéncia Social: gregos e romanos alocavam os defi-
cientes em planos de assisténcia para os quais eles contribuiam com pectnia.

No entanto, foi sob a influéncia de Aristételes que se passou a vislumbrar a
readaptagdo dessas pessoas para o trabalho que lhes fosse apropriado. Um exem-
plo greco-mitoldgico da concepgao antiassistencialista e profissionalizante ¢ a
figura de Hefesto (ou Vulcano para os romanos), portador de anomalia em seus
membros inferiores, que, na obra “Iliada”, de Homero, apresentava-se como
detentor de grande habilidade em metalurgia, fabricacao de joias e em artes

marciais, tornando-se conhecido com o “deus do trabalho”.®

Na Idade Média, sob a influéncia do Cristianismo, o assistencialismo tam-
bém era praticado pelos senhores feudais, no entanto, com a decadéncia do
feudalismo e o surgimento de uma economia com base a principio pelo comércio,
veio a tona a ideia de que as pessoas deficientes deveriam ser engajadas no siste-
ma de produ¢do. Nos dizeres de Ricardo Tadeu Marques da Fonseca:'®

Foi com o Renascimento que a visdo assistencialista cedeu lugar, defini-
tivamente, a postura profissionalizante e integrativa das pessoas porta-
doras de deficiéncia. A maneira cientifica da percep¢do da realidade
daquela época derrubou o estigma social piegas que influenciava o tra-
tamento para com as pessoas portadoras de deficiéncia, e a busca racional
da sua integracdo se fez por varias leis que passaram a ser promulgadas.

Na Idade Moderna (a partir de 1789), varios inventos se forjaram com
intuito de propiciar meios de trabalho e locomogao aos portadores de

> FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho protegido do portador de deficiéncia. Procu-
radoria Regional do Trabalho da 15 Regido.

6 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho protegido do portador de deficiéncia. Procu-
radoria Regional do Trabalho da 15 Regido.
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deficiéncia, tais como a cadeira de rodas, bengalas, bastoes, muletas,
coletes, préteses, macas, veiculos adaptados, camas moveis e etc. O
Cédigo Braille foi criado por Louis Braille e propiciou a perfeita inte-
gracao dos deficientes visuais a0 mundo da linguagem escrita.

No Brasil, a Lein. 8.213/91, Lei de Planos e Beneficios da Previdéncia Social,
regulamentada oito anos apds a sua publicagdo pelo Decreto n. 3.048/99, conhe-
cida como “Lei de Cotas para Deficientes”, ¢ um exemplo de a¢do afirmativa do
Estado na busca de integrar as pessoas deficientes ao mercado de trabalho.

Embora referida lei estabelega em seu artigo 93 uma porcentagem de 2 a 5%
dos cargos nas empresas com mais de 100 funciondrios as pessoas reabilitadas ou
as pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, ela nao foi suficiente para inse-
rir grande parte dos deficientes em idade produtiva no pafs a cadeia produtiva.

Ja aLein. 13.146/2015, conhecida como “Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia”, alheia a uma ideia meramente misericordiosa e assistencialista, por inter-
médio da andlise de seu artigo 1°, busca inserir as pessoas deficientes no contex-
to social dando garantias de exercicio de sua plena cidadania, notadamente o
direito ao trabalho, pela igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Acredita-se que o Estatuto do Deficiente possa, de forma substancial, asse-
gurar e promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das li-
berdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio social
e ao exercicio pleno de sua cidadania.

O referido Estatuto prevé, por meio de politicas piblicas de a¢oes afirmati-
vas, o reconhecimento formal dos direitos humanos fundamentais das pessoas
com deficiéncia, tais como o direito a vida, a habilita¢ao e a reabilitacdo, a satde,
a educac¢do, a moradia, a assisténcia social, a previdéncia, a acessibilidade, ao
esporte, ao lazer, a cultura, ao transporte publico e, notadamente, ao trabalho.

AS AQOES AFIRMATIVAS DO ESTADO: O TRATAMENTO DESIGUAL
EM BUSCA DA EFETIVAQAO DA IGUALDADE DE DIREITOS

A Revolugao Norte-Americana de 1776 e a Revolug¢ao Francesa de 1789 re-
presentaram o marco inicial dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. E
foi com elas que os principios basicos do cidaddo passaram a ser pensados como
direitos humanos.

O pensamento iluminista foi responsdvel por transmitir ao mundo a ideia
de uma sociedade igualitdria que se traduzisse em uma sociedade sem distin¢ao
entre as classes sociais dominantes da época, notadamente a burguesia, nobreza
e clero. Hoje, o conceito de igualdade se dirige a uma sociedade igualitaria nao
apenas em relagao as classes sociais, mas sem distingao de género, etnia, idade e
orientac¢do sexual.
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Pelas mencionadas revolugdes burguesas e como forma de se opor ao pen-
samento do regime mondrquico absolutista, o Estado de Direito surge como uma
forma de regulamentar e garantir a igualdade entre os homens por meio de
Cartas Constitucionais para, de certa forma, eliminar as desigualdades.

No entanto, a busca pela igualdade de condi¢oes e a efetivacao dos direitos
humanos fundamentais dela decorrentes nao podem ser alcangadas apenas pela
sua positivagao nas Cartas Constitucionais, sendo por politicas publicas, nota-
damente pelas agdes afirmativas do Estado.

No entanto, fez-se necessdria uma busca hermenéutica vélida do conceito
de igualdade que ndo traduza seu principio como um contrassenso as proprias
acoes afirmativas praticadas pelo Estado na busca de sua efetivagdo.

Assim, impossivel ndo fundamentar determinadas politicas pablicas, que
por vezes poderiam ser entendidas como formas discriminatdrias do Estado por
meio de a¢des afirmativas, sendo pelo entendimento aristotélico de igualdade.

Aristételes acreditava que a igualdade s6 poderia ser efetivada em sua tota-
lidade quando os individuos iguais fossem tratados igualmente e os desiguais na
exata medida de suas desigualdades.

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 normatiza formal-
mente a igualdade entre as pessoas e, pela importancia constitucional da norma,
enfatiza Paulo Bonavides:

O centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem
juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, ma-
terializa ele a liberdade da heranca cldssica. Com esta compde um eixo
ao redor do qual gira toda a concepgao estrutural do Estado democra-
tico contemporaneo. De todos os direitos fundamentais, a igualdade é
aquele que mais tem subido de importéncia no Direito Constitucional
de nossos dias, sendo, como nao poderia deixar de ser, o direito-chave,
o direito-guardido do Estado social.”

No entanto, na busca pela igualdade material, baseada no principio aristo-
télico da igualdade, acrescenta Pedro Lenza:

O art. 5°, caput, consagra que todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa
aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo clédssico), mas,
principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei deverd
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. Isso porque, no Estado social ativo, efetivador dos

17

BONAVIDES, Paulo. Curso de direto constitucional: a importancia do principio da igualdade.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 340-341.
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direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens
da vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei. Essa busca
por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, reconhega-se,
eterniza-se, na sempre lembrada, com emog¢ao, Oragao aos Mogos, de
Rui Barbosa inspirado na ligao secular de Aristételes, devendo-se tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades.'

Diante do fato concreto e o permissivo tedrico-aristotélico do conceito de

igualdade entre as pessoas, o tratamento dos desiguais de acordo com suas desi-
gualdades se faz necessario na busca da efetivagao dos direitos humanos decor-
rentes da igualdade formal enfatizada pela Carta Constitucional brasileira de
1988. Nesse sentido, assevera Alexandre de Moraes:

A Constitui¢ao Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direi-
tos, prevendo a igualdade de aptiddao, uma igualdade de possibilidades
virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico
pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico. Dessa forma, o que se veda sao as diferenciagdes arbitrarias, as
discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia do préprio conceito de Jus-
tiga, pois o que realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo
por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador
nao se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito [...]”."

Nessa senda, soa impossivel efetivar os direitos humanos fundamentais

previstos na Constitui¢ao Federal de 1988 sem considerar politicas publicas es-

tatais pautadas na discriminacdo positiva ou a¢oes afirmativas.

20

De acordo com Luiz Alberto David Aratjo:

Na disciplina do principio da igualdade, o constituinte tratou de prote-
ger certos grupos que, a seu entender, mereciam tratamento diverso.
Enfocando-os a partir de uma realidade histérica de marginalizagao
social ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de
estabelecer medidas de compensacido, buscando concretizar, ao menos
em parte, uma igualdade de oportunidades com os demais individuos,
que ndo sofreram as mesmas espécies de restrigdes. Sao as chamadas
acoes afirmativas.”

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado: igualdade formal e material. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 679.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional: principio da igualdade e a extingao de discri-
minagdes absurdas. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 31.

ARAUJO, Luiz Alberto David. Direito constitucional: principio da isonomia e a constatagao da
discriminac¢ao positiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 134.
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A Constitui¢do Federal de 1988, embora preveja no caput do seu artigo 5° a
igualdade formal, permite, para a busca da efetiva igualdade, ao legislador infra-
constitucional, ao Estado e a sociedade, a implementacao de politicas pablicas
pautadas na discriminagao positiva, como o paragrafo tinico do seu artigo 7° que
trata dos direitos dos trabalhadores.

O PROBLEMA DA EFETIVAQAO DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL
AO TRABALHO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

No Brasil, leis que garantem a igualdade de condi¢des as pessoas com defici-
éncia na busca de plena efetivacdo dos seus direitos humanos fundamentais ha.
Ha4, ainda, algumas politicas publicas, pautadas em a¢oes afirmativas do Estado,
pelas quais ddo chances de crescimento pessoal e efetivacdo da cidadania as pes-
soas com deficiéncia, notadamente por meio do trabalho, tais como a obrigato-
riedade na contratagao de deficientes pelas empresas com mais de 100 funcionarios.

No entanto, é motivo de estudo o Brasil possuir milhoes de pessoas com
alguma deficiéncia em idade produtiva de trabalho e, como visto, mais da me-
tade delas estarem desocupadas ou desempregadas. Porém, tais estudos devem
envolver nao apenas o Direito, havendo necessidade de uma abordagem multi-
disciplinar e molar, examinando nao apenas o papel do Estado, mas de toda a
coletividade. Deve envolver outras ciéncias e mapear os motivos da ndo efetiva-
¢d0 dos direitos humanos fundamentais, notadamente o direito ao trabalho.

Isso porque a inser¢do e a manuten¢ao de pessoas deficientes no contexto
do trabalho dependem de trés fatores complexos, quais sejam, a capacita¢ao do
deficiente, o esclarecimento do empregador para o desenvolvimento de boas
préticas corporativas (acerca de direitos, deveres e eventuais preconceitos) e a
existéncia de politicas publicas.

A capacitagao do deficiente diz respeito a falta de condi¢oes de estudo e
qualifica¢do, ou seja, a efetivacdo do direito a educagado, também elevado a cate-
goria de direito humano fundamental. Conforme acrescentam Ednéia Ramalho
Cristina e Jodao Batista Souza Resende:

[...] estimativas do executivo, menos de 2% dos deficientes fisicos no pais
tem segundo grau completo. Dificuldades como a falta de transporte adap-
tado nas grandes cidades acaba interferindo na vida escolar do deficiente
fisico e atrapalham, posteriormente, na hora de conseguir um emprego.*

2l RAMALHO CRISTINA, Ednéia; SOUZA RESENDE, Joao Batista. Dificuldades da inclusao
do deficiente fisico no mercado de trabalho. Revista Cientifica Eletrénica de Administragao,
Garga, ano V, n. 9, p. 5, dez. 2005. Disponivel em: <http://faef.revista.inf.br/imagens_arqui-
vos/arquivos_destaque/msnp3KrdnoUlhbw_2013-4-26-12-19-25.pdf>. Acesso em:
20/08/2016.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 47-65, jun./dez. 2017



A efetivagao do direito humano fundamental ao trabalho das pessoas com deficiéncia 59

Observa-se, portanto, que a dificuldade de inclusao vai além da problema-
tica envolvendo a falta de oportunidade ou discrimina¢do do deficiente como
empregado.

O processo de deslocamento para se chegar ao local de trabalho em razao de
barreiras arquitetdnicas presentes nas cidades e os meios de transporte ptblico que,
na maioria das frotas, ndo recebem as adequagdes necessdrias para garantir a aces-
sibilidade das pessoas deficientes* sio exemplos importantes da dificuldade de
efetivagdo do direito ao trabalho as pessoas deficientes. Quanto a isto, de acordo
com David Sdnchez Rubio, ndo hd nada mais cinico do que a humanidade ser vista
e caminhar na busca pela efetividade de seus direitos a dignidade, por exemplo, sob
a perspectiva de, tdo-somente, uma parcela que a integra, ou seja, a do homem
heterossexual, macho, branco e bem-sucedido economicamente e, acrescente-se,
dentro dos padroes da normalidade fisica.”” Agindo assim, o que deveria ser reco-
nhecido como direito de todos, acaba se convertendo em privilégio de poucos.

Diante desse exemplo, verifica-se a necessidade de que as politicas publicas
concernentes a efetivagdo do direito ao trabalho também considerem a necessi-
dade de efetivagao de outros direitos humanos intrinsecamente relacionados ao
labor. Nesse sentido, de acordo com Melissa Campello Guedes dos Anjos e outros,
uma sociedade inclusiva, na qual pessoas deficientes e ndo deficientes tenham
igualdade de oportunidades, deve primar pela educa¢ao, satide, mobilidade,
entre outros, sem os quais ndo hd como se falar em oportunidade de trabalho.24

No tocante ao desenvolvimento de boas préticas corporativas pelo empre-
gador, a admissao de pessoas deficientes visando apenas ao afastamento das
penalidades impostas pela legislacao ainda é situagao frequente; em outros casos,
empregadores optam pelo pagamento das penalidades legais, porque a adequagao
espacial do estabelecimento de trabalho comporta custo mais elevado do que a
multa arbitrada pela autoridade fiscalizatéria, como também afirma Aymina
Nathana Brandao Madeiro:

2 ANJOS, Melissa Campello Guedes dos; BEZERRA, Schamkypou Bernardo; FARIAS, Athena

de Albuquerque; MARINHO, Gisanne de Oliveira; BARRETO, Julyanne de Oliveira Paes. A

pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e suas implicacdes. Id on Line Revista Multidis-

ciplinar e de Psicologia, ano 10, n. 29, p. 51-70, fev. 2016.

RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos, no colonialidad y otras luchas por la dignidad:

una mirada parcial y situada. Revista Campo Juridico. Barreiras, v. 3, n. 1, mayo 2015.

2 ANJOS, Melissa Campello Guedes dos; BEZERRA, Schamkypou Bernardo; FARIAS, Athena
de Albuquerque; MARINHO, Gisanne de Oliveira; BARRETO, Julyanne de Oliveira Paes. A
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e suas implicagdes. Id on Line — Revista Mul-
tidisciplinar e de Psicologia, ano 10, n. 29, p. 51-70, fev. 2016.

»  ANJOS, Melissa Campello Guedes dos; BEZERRA, Schamkypou Bernardo; FARIAS, Athena
de Albuquerque; MARINHO, Gisanne de Oliveira; BARRETO, Julyanne de Oliveira Paes. A
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e suas implicagdes. Id on Line Revista Multidis-
ciplinar e de Psicologia, ano 10, n. 29, p. 51-70, fev. 2016.
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Em relagdo ao alto custo que a contratacdo de portadores de deficiéncia gera
para o empregador, é valido mencionar que vdrias empresas preferem arcar
com as multas aplicadas, a adaptarem-se as regras para a contratacao dessa
parcela significativa da sociedade, pois segundo alguns empresérios sim-
plesmente pagar a multa além de sair mais em conta gera menos transtorno.

Nao bastasse, em relagao as préticas de Recursos Humanos, Maria Nivalda
de Carvalho-Freitas evidencia a necessidade de empregadores definirem estraté-
gias de treinamento visando as necessidades dos trabalhadores deficientes, bem
como garantirem igualdade de oportunidades nos processos de ingresso, pro-
mocao e transferéncia das pessoas com deficiéncia.”’

Afora esses fatores, soma-se o aspecto salarial; ndo o dever de pagamento
de igual saldrio a trabalhadores deficientes e nao deficientes que desempenham
a mesma fungdo, cuja garantia decorre da previsdao contida no artigo 461 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho; mas, sim, igualdade de oportunidades de
ascensdo profissional que, por coroldrio, implica em incremento salarial. Nessa
senda, em investiga¢do realizada em uma grande empresa brasileira que possui
mais de 1.000 empregados deficientes, Maria Nivalda de Carvalho-Freitas veri-
ficou a deficiéncia como causa de impedimento ao desempenho e as possibilida-
des de crescimento profissional naquele contexto.*

Observa-se, portanto, que a dificuldade de inclusdo também contempla a
falta de oportunidade ou a discriminagao do deficiente como empregado, em
decorréncia do despreparo do empregador e de seus representantes na estrutura
organizacional.

Esse cendrio, analisado pela perspectiva labor-ambiental desenvolvida por
Victor Hugo de Almeida,” evidencia que a efetivacao do direito ao trabalho nao
esbarra apenas em aspectos fisicos do meio ambiente do trabalho, mas, princi-

% MADEIRO, Aymina Nathana Brandao. A inclusdo do deficiente no mercado de trabalho de acordo
com o artigo 93 da Lei n. 8.213/91. Boletim Juridico, Uberaba, p. 5, n. 1.131. Disponivel em: <http://
www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=3197>. Acesso em: 20/08/2016.

¥ CARVALHO-FREITAS, Maria Nivalda de. Inser¢do e gestao do trabalho de pessoas com defi-
ciéncia: um estudo de caso. RAC, Curitiba, v. 13, Edi¢ao Especial, art. 8, p. 121-138, jun. 2009.

2 CARVALHO-FREITAS, Maria Nivalda de. Inser¢ao e gestao do trabalho de pessoas com defi-

ciéncia: um estudo de caso. RAC.

De acordo com Victor Hugo de Almeida, o meio ambiente do trabalho é constituido tanto por

aspectos ambientais (ou fisicos) — geograficos, arquiteturais-tecnoldgicos, organizacionais e

culturais; como por aspectos pessoais dos trabalhadores — biogenéticos (por exemplo, a defi-

ciéncia), comportamentais e psicol6gicos. Logo, o equilibrio labor-ambiental é dependente do
equilibrio desses aspectos constituintes do meio ambiente do trabalho. ALMEIDA, Victor

Hugo de. Consumo e trabalho: impactos no meio ambiente do trabalho e na satude do trabalha-

dor. 2013. 241f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao

Paulo, Sao Paulo, 2013.
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palmente, em aspectos comportamentais e organizacionais constituintes do locus
laboral.*

Ademais, o problema da efetivacao do direito humano ao trabalho das
pessoas com deficiéncias nao é apenas do Estado. Conforme afirma David Sinchez
Rubio:*

Algunas de las razones de la consolidacion de la separacion y el abismo
que existe entre la teoria yla practica de los mismos (derechos humanos)
se deben a ese modo de concebirlos, que, ademads, provoca una cultura
juridica social y popular minimalista, acomodaticia, pasiva, indolente,

dormida y anestesiada.”

Logo, conforme apontado por David Sdanchez Rubio, a sociedade espera
passivamente do Estado, seja por meio de leis ou mesmo de politicas publicas, a
solug@o de seus problemas; espera que a burocracia crie formas de efetivacdo de
direitos fundamentais, esquecendo-se que a luta social também é uma forma de
efetivagdo de tais direitos e nao apenas o assistencialismo estatal. Por isso, asse-
vera Maria Hemilia Fonseca:

A exigéncia de um direito a trabalhar, além do simples objetivo da so-
brevivéncia fisica, vincula-se a ideia de dignidade humana e, consequen-
temente, & valoracao do trabalho como forma de realizagao pessoal.”

Indubitavelmente, a transferéncia de poder do povo ao Estado de Direito,
decorrente das revolugoes burguesas, foi importante para que, com seu aparato
burocratico, pudesse garantir a efetivagdo dos direitos ditos humanos e pudesse
acabar com a maldade e perversidade humanas.” No entanto, David Sanchez

Rubio chama a ateng¢@o o que ele sustenta ser “el paradigma simplificado de de-

rechos humanos”:%

3 ALMEIDA, Victor Hugo de. Consumo e trabalho: impactos no meio ambiente do trabalho e na
satide do trabalhador.

' RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos, no colonialidad y otras luchas por la dignidad:

una mirada parcial y situada, p. 182.

“Algumas das razdes da consolidagdo da separagao e o abismo que existe entre a teoria e a

prética dos mesmos (direitos humanos) se devem a esse modo de concebé-los, o que também

provoca uma cultura juridica minimalista social e popular, acomodaticia, passiva, indolente,

32

dormindo e anestesiada”.

3 FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental. Sao Paulo: LTr, 2009,
p. 98.

*  RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos, no colonialidad y otras luchas por la dignidad:
una mirada parcial y situada, p. 182.

% RUBIO, David Sanchez. Critica a una cultura estatica y anestesiada de derechos humanos. Por
una recuperacion de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos. Derechos y
libertades. Madrid, n. 33, época Il, p. 99-134, jun. 2015, p. 104.
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Generalmente, cuando se habla de derechos humanos se suele acudir a
una idea de los mismos basada en las normas juridicas, en las institu-
ciones con el estado ala cabeza y en ciertos valores que le dan fundamento
(como la dignidad, la libertad, la igualdad y la solidaridad) y que estdn
o bien basados en la misma condicién humana o bien reflejados en sus
producciones normativas e institucionales.’®

Porém, o mesmo autor cita Helio Gallardo, esclarecendo a necessidade de
ndo pensar os direitos humanos baseados em normas juridicas, institui¢des es-
tatais e em certos valores que lhes dao fundamento, mas, também, nas lutas
sociais, a reflexdo filoséfica, o reconhecimento juridico-positivo e institucional,
a eficdcia ia efetividade juridica que guardam relag¢do com o sistema de garantias
e a sensibilidade sociocultural e popular.”

Certo é que o modelo de produgao capitalista é uma realidade inescusavel.
O mundo globalizado pode até ser visto como uma verdadeira oportunidade,
chegando mesmo a oferecer uma maior oferta de emprego. Todavia, conforme
ressalta Victor Hugo de Almeida, “deve o empregador, como beneficidrio direto
da exploragao da atividade econdémica, nao apenas gerar mais e sim melhores
empregos, contribuindo para a efetivagdo do direito ao trabalho, como um di-
reito econdmico-social fundamental”.’® Isso porque héd expectativa da sociedade
de que aquele que se propuser a explorar qualquer modalidade de atividade
empresarial o fard com estrita observancia da legislacdo pétria e, por coroldrio,
dos direitos humanos consagrados na Constitui¢cao Federal de 1988.

Em suma, conclui-se, portanto, que a efetividade do direito fundamental
ao trabalho das pessoas deficientes nao estd apenas nas maos do Estado e de suas
institui¢oes. O problema nao seria apenas a falta de sensibilidade do empregador
ao ndo tornar o meio ambiente de trabalho dessas pessoas devidamente adapta-
do, como preceitua o “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” ou mesmo oferecer
melhores empregos as pessoas com deficiéncia. Como salienta David Sdnchez
Rubio, isso seria apenas a ponta de um iceberg,® pois hd a necessidade de se pen-
sar nesse direito como um todo, ndo apenas no que aparenta ser o problema.

“Geralmente, quando falamos de direitos humanos costumamos ter uma ideia deles baseada
nas normas legais, nas instituicdes encabegadas pelo Estado e em certos valores lhe dao fun-
damento (tais como a dignidade, a liberdade, a igualdade e de solidariedade) e que estdao
baseados na mesma condi¢ao humana ou bem refletidos em suas produgdes normativas e
institucionais”.

RUBIO, David Sénchez. Critica a una cultura estatica y anestesiada de derechos humanos. Por
una recuperacion de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos.

ALMEIDA, Victor Hugo de. Consumo e trabalho: impactos no meio ambiente do trabalho e na
saude do trabalhador, p. 122.

RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos, no colonialidad y otras luchas por la dignidad:
una mirada parcial y situada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

QO direito ao trabalho é visto, indubitavelmente, como um direito humano e,
na medida em que passou a ser positivado pelas Cartas Constitucionais, tornou-se
um direito fundamental, notadamente como forma de garantir a cidadania do ho-
mem como também a sua dignidade, pilares constitucionais da Reptblica brasileira.

Embora nas sociedades do passado, notadamente as cldssicas, aos deficien-
tes era dispensado um tratamento desumano, chegando o seu descarte ser até
mesmo institucionalizado, ou mesmo a eles ser dispensado um tratamento de
mera misericérdia ou assistencialismo, surgiu, com o decorrer do tempo, a pre-
ocupagdo na sua inser¢do no meio produtivo, principalmente com o fim do
feudalismo, em que a sociedade passava a reverenciar o comércio como forma de
produgao de riqueza.

No entanto, embora as pessoas deficientes fora estendido o direito fundamen-
tal ao trabalho como meio de efetivacdo de sua cidadania e dignidade, a efetivacao
desse direito até os dias atuais estd distante do ideal previsto na Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 e nas Convengoes Internacionais das quais o Brasil é signatario e que
prezam pela igualdade de condigoes e oportunidades entre as pessoas.

Mesmo vigente a Lei de Cotas e o Estatuto do Deficiente, este que regula-
menta a igualdade de condi¢oes das pessoas deficientes no mercado de trabalho,
como também obriga a acessibilidade e a adaptagdo do meio ambiente laboral a
essas pessoas, de acordo com o censo do IBGE de 2010, mais da metade dos bra-
sileiros deficientes em idade produtiva estdo alheios a cadeia produtiva nacional.

Embora o direito ao trabalho das pessoas deficientes seja considerado um
direito humano, até como forma de garantia dos demais, o problema real de sua
efetivacao nao deve ser apenas do Estado e de suas institui¢cdes, mas de todos os
atores sociais.

Inaceitédvel a sociedade, de forma passiva, calada e pavida, assistir a subtra-
¢ao de direitos humanos fundamentais das pessoas deficientes e a ndo efetivaciao
de seu direito ao trabalho digno sem entender que quem perde ¢ toda a coletivi-
dade, ja que tais pessoas poderiam estar inseridas na cadeia produtiva e produ-
zindo riqueza a nagao.

Sao necessdrias politicas publicas estatais, pautadas em a¢des afirmativas,
como também a¢oes da prépria sociedade, que devem exigir do Estado e também
do setor privado a garantia e efetivagao dos direitos da pessoa deficiente ao pleno
exercicio do trabalho, notadamente no que tange a acessibilidade e a adequacao
do meio laboral como um todo.

Nao importa o Estatuto do Deficiente prever a obrigatoriedade em oferecer
ambiente acessivel e inclusivo dessas pessoas deficientes como forma de garantia
do exercicio do seu direito fundamental ao trabalho se essas pessoas nao conseguem
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ter acesso a esses ambientes plenamente adaptados, seja, por meio do transporte
publico ndo adaptado ou seja pela via publica nao sinalizada; ou se essas pessoas,
ap6s contratadas, nao alcangam igual oportunidade de ascensdo profissional e,
por coroldrio, crescimento salarial.

Assim, a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho das pessoas com
deficiéncia como forma de garantia de sua dignidade e cidadania é uma luta
constante, que depende de toda a sociedade, ndo apenas do Estado e de suas
institui¢oes publicas. Nao depende apenas de leis inclusivas, mas também de
politicas publicas, notadamente as a¢des afirmativas, pelas quais deverdo ser
tratados desigualmente os desiguais na exata medida de suas desigualdades.
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A EXPLORACAO DE MAO-DE-OBRA ANALOGA
A DE ESCRAVO NA AGROINDUSTRIA
SUCROENERGETICA GOIANA E SEUS REFLEXOS
NO DESENVOLVIMENTO TERRITORIAL
SUSTENTAVEL

EXPLOITATION OF HAND WORKFORCE ANALOG
TO SLAVE IN AGRIBUSINESS SUGARCANE GOIANA
AND THEIR REFLECTIONS ON SUSTAINABLE
DEVELOPMENT TERRITORIAL

Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori*

RESUMO

A proibigéo juridica da escravidao, com o advento da Lei n. 3.353 (Lei
Aurea), ndo foi suficiente para impedir a exploragdo do trabalho anélogo
ao de escravo, consubstanciado em uma mazela que insiste em assolar,
até hoje, os trabalhadores rurais brasileiros, sobretudo, no agronegécio
sucroenergético, negando as condigdes minimas de sobrevivéncia do
trabalhador, mesmo diante de toda a evolugdo do ordenamento juridico
de protegdo do trabalho e da dignidade da pessoa humana. Essa explora-
¢a0 de mao-de-obra em condi¢oes andlogas as de escravidao aufere espa-
¢o relevante no agronegécio da cana-de-agtcar no Estado de Goids, uma
vez que o Estado ja é considerado o segundo maior produtor sucroener-
gético do pais. Entretanto, o progresso econdmico trazido pela exploragao
da cana-de-agticar, com lucros aviltantes todos os anos, se sustenta na
negacao de direitos trabalhistas minimos aos cortadores de cana, propi-
ciando-lhes condi¢oes degradantes de trabalho e de vivéncia.
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Coimbra (Portugal). Mestra em Direito, Rela¢des Internacionais e Desenvolvimento, pela
Pontificia Universidade Catélica de Goids. Pés-Graduada em Direito Civil pela Universidade
Federal de Goiés. P6s-Graduada em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universi-
dade Candido Mendes. P6s-Graduanda em Direito Notarial e Registral pela Universidade
Anhanguera (Uniderp). Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Goids.
Escriva de Familia, Sucessdes, da Infancia, da Juventude e Civel, do Tribunal de Justi¢ca do
Estado de Goias. loyanneverdussen@hotmail.com.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 66-88, jun./dez. 2017



A exploragao de mao-de-obra andloga a de escravo na agroindustria... 67

Palavras-chave: Trabalho andlogo ao de escravo rural; Agronegécio,
Cana-de-agtcar; Desenvolvimento territorial; Sustentabilidade.

ABSTRACT

The legal prohibition of slavery, with the enactment of Law n. 3.353
(Golden Law), was not enough to prevent the exploitation of labor ana-
logous to slavery, embodied in a illness that insists ravage, to date, the
Brazilian rural workers, especially, the sugarcane agribusiness, denying
the minimum conditions of the worker’s survival even before the whole
evolution of the legal system of labor protection and human dignity. This
exploitation of labor-work in conditions similar to slavery shall receive
relevant space in agribusiness of sugarcane in the State of Goids, since
the state is already the second largest sugar and ethanol producer in the
country. However, economic progress brought by the exploitation of
sugarcane, with debasing profits every year, is based on the denial of
minimum labor rights to cane cutters, allowing them degrading condi-
tions of work and experience.

Keywords: Labor analogous to rural slave; Agribusiness; Cane sugar;
Territorial Development; Sustainability.

INTRODUCAO

Ao longo de milhares de anos na histéria o direito do trabalho nasceu e
gradativamente foi se aperfeicoando pela luta drdua de muitos trabalhadores em
busca de melhores condi¢des de trabalho e de vivéncia. Essas sao as chamadas
fontes materiais do direito do trabalho e representam um momento pré-juridico.

A pressdo exercida pelos operarios em face do Estado em busca de melhores
e novas condi¢des de trabalho fez surgir a tutela constitucional do trabalho e o
proprio direito do trabalho, repleto de principios que operam a protecao do
obreiro e garantem a dignidade do trabalhador como pessoa humana.

Contudo, apds a classe operdria conseguir, finalmente, gozar dos direitos
minimos estampados na legislagao laboral vigente, nos deparamos com a exis-
téncia do trabalho andlogo a condi¢do de escravo, sobretudo na agroindustria
sucroenergética, sendo esta uma pratica supressora da dignidade da pessoa hu-

Z . <« » .
mana, rompendo com anos de luta operaria e “rasgando” as leis e todo o orde-
namento juridico pétrio conquistado com muito esfor¢o pelos trabalhadores.

E imprescindivel destacar que o Direito do Trabalho tem sido, ao longo da
histéria, forte aliado desses obreiros que tém sua mao-de-obra escravizada na luta
por condi¢oes de vida e de trabalho mais dignas, tendo esse tema auferido aos
poucos a devida importancia e reconhecimento que representa na busca continua
pela concretizagao dos principios constitucionais concernentes a dignidade da
pessoa humana e dos direitos sociais, dentre os quais se insere o direito laboral.
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A histéria aponta no sentido de que os trabalhadores do campo sempre
foram mais explorados e sacrificados em relagao aos trabalhadores urbanos,
tanto que desde a Lei Aurea (1888) ha registro de pouca norma de protegdo ao
trabalhador rural.

O trabalho escravo rural ou andlogo a condigao de escravo nega as condi¢des
minimas de sobrevivéncia do trabalhador, tornando-se esta situagdo ainda mais
alarmante pelo fato de se tratar, na grande maioria das vezes, de pessoas despro-
vidas de conhecimento de seus direitos ou impossibilitadas de clamar por ajuda
e por respeito a sua dignidade, vez que se encontram distantes do meio urbano
e, dessa maneira, seus “gritos” acabam nao sendo ouvidos.

O presente trabalho analisa o trabalho analogo ao de escravo sob a perspec-
tiva da agroindustria sucroenergética no Estado de Goids e sua possivel conse-
quéncia no enquadramento dos trabalhadores rurais a condi¢ao analoga a de
escravos, bem como seus reflexos no desenvolvimento territorial sustentdvel.

Ainda, imprescindivel elucidar que o trabalho andlogo ao de escravo rural
é caracterizado por condigdes subumanas de trabalho e de vivéncia, sem a ob-
servancia das normas de protecao do trabalho; com a submissao do obreiro a
jornadas exaustivas; com a cobranga pelos instrumentos de trabalho e pelos
equipamentos de protecao individual utilizados; com alimentac¢ao bastante de-
ficitdria; inexisténcia de d4gua pura para beber e cozer os alimentos (sendo que a
mesma agua a qual os trabalhadores usam para o consumo e para o banho, é
utilizada pelos animais); com alojamentos precarios (geralmente feitos de lonas,
sob as quais os obreiros adquirem doengas graves) e, sobretudo, destaca-se que
nesse tipo de trabalho os obreiros sao submetidos a tratamento cruéis, desuma-
nos e supressores da dignidade da pessoa humana, recebendo, muitas vezes,
tratamento até mesmo pior do que os animais, sempre bem alimentados e vaci-
nados, e que a terra, sempre cercada e bem vigiada.

E luzente, portanto, que o trabalho andlogo ao de escravo rural fere o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana agasalhado no artigo 1°, inciso III da
Constituicao Federal de 1988, sendo este o vértice orientador e fonte nascedoura
de todo o nosso ordenamento juridico patrio. Isso porque essa é uma mazela
aviltante a condi¢do humana do trabalhador, mas que anda persiste em nossa
contemporaneidade por gerar para a industria sucroenergética bastante lucro,
vez que o custo com a mao-de-obra andloga a de escravo se torna minimo pela
negacao dos direitos trabalhistas desses obreiros.

E sobejamente importante destacar a grande preocupacdo do legislador em
garantir a dignidade da pessoa humana e o principio da fun¢io social da terra sob
todos os aspectos, inclusive sobrepondo-a ao préprio direito de propriedade privada.

Desta feita, vislumbra-se que entre o disposto na legislagdo patria e a reali-
dade dos trabalhadores nos canaviais goianos ha notéria contradi¢ao, motivo
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pelo qual a problemadtica dessa pesquisa concentra-se na hip6tese de a expansdo
da agroinddstria sucroenergética goiana, erigida a segunda maior produtora do
pais, estar diretamente ligada ao aumento do nimero de trabalhadores em con-
di¢ao analoga a de escravos, bem como seus reflexos no desenvolvimento terri-
torial goiano.

Ademais, apresentam-se as hip6teses de que a seguranca alimentar desses
trabalhadores esteja em risco e de que haja caréncia de politicas piblicas que apre-
sentem mecanismos de sustentabilidade do setor no sentido de propiciar uma
coexisténcia harmonica da exploragdo canavieira, do respeito a dignidade do tra-
balhador rural e, consequentemente, do cumprimento da fungao social da terra.

O AGRONEGOCIO SUCROENERGETICO NO ESTADO DE GOIAS

O agronegocio é hoje um dos pilares da economia brasileira e responde por
um em cada trés reais gerados no pais, sendo responsével por 33% do Produto
Interno Bruto (PIB), 42% das exportagdes totais, 37% dos empregos brasileiros'
e destaca o Brasil como um dos lideres mundiais na produgdo da cana-de-agtcar
e exportagao de aguicar e dlcool, principalmente o combustivel (30,1% do total
mundial).? Ademais, o agronegécio brasileiro emprega atualmente 17,7 milhoes
de trabalhadores somente no campo e o bom desempenho das exportagdes do
setor gera oferta crescente de empregos.’

Com esses expressivos resultados, nos ultimos anos o Brasil se tornou o
maior produtor mundial de cana-de-agtcar, dlcool e agticar.

Por sua vez, o Estado de Goids, objeto de estudo do presente trabalho, vem
se configurando como grande produtor brasileiro na agroindustria sucroener-
gética, de modo que a produgdo da cana-de-agticar esta espalhada por 193 mu-
nicipios goianos.*

Com supedaneo em Veiga Filho,” “em pouco mais de uma década, o parque
instalado no Estado avancou de 11 para 33 usinas em opera¢do” e mais trés usinas

' CAMPOS, Cinara Faria Almeida. O empregado rural a luz da Constitui¢ao Federal de 1988.
2010. 44f. Monografia (Bacharelado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Goids.

> F. O. Lichts. Industry Statistics: 2010 World Fuel Ethanol Production. Renewable Fuels Asso-
ciation. Disponivel em: <http://www.ethanolrfa.org/pages/statistics#E>. Acesso em:
30/04/2015.

> AGRONEGOCIO BRASILEIRO: UMA OPORTUNIDADE DE INVESTIMENTOS. Disponi-
vel em: <www.agricultura.gov.br>. Acesso em: 29/05/2015.

*  MARQUES, Dinamar Maria Ferreira; SILVA, Tallyta Caroline Martins da; ZOPELAN, André
Luiz Miranda Silva; FIGUEIREDO, Reginaldo Santana. Producdo e preco da cana-de-agiicar
em Goids. Disponivel em: <http://www.seplan.go.gov.br/sepin/pub/conj/conj23/artigo04.
pdf>. Acesso em: 14/06/2015.

®  VEIGA FILHO, Lauro. A dois passos do futuro: condi¢des para a retomada. Goids Industrial,
ano 58, #241, p. 28-37, ago. 2011.
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foram inauguradas em 2012. Por dltimo, em 17 de maio de 2013, foi inaugurada
a Usina Cambui Actcar e Alcool, no municipio de Santa Helena de Goids, o que
refor¢a a posi¢ao do Estado de Goids como segundo maior polo nacional produ-
tor de etanol.

Assim, no Estado de Goids, o agronegdcio ocupa posicao de destaque no
PIB, sendo que o cultivo da cana-de-agtcar estd entre as 12 principais culturas
do Estado, com produgdo aproximada de 48 milhdes de toneladas na safra
2011/2012 e, semelhante ao ocorrido no Estado de Sao Paulo anos atrds, Goids vé
seu parque sucroenergético triplicar em pouco mais de dez anos, com investi-
mento aproximado no setor de 15 bilhdes de reais entre 2000 e 2010, e investi-
mento de mais R$ 12 bilhdes até o ano de 2015.°

Pelo exposto, observa-se a alta relevincia econémica e social do nicho em
questdo para o pais e para o Estado de Goids e, consequentemente, é sobeja-
mente importante voltar a aten¢do para o grande contingente de empregados
rurais que lidam diretamente com o corte da cana, atividade ainda hoje feita
em sua maioria (por volta de 80% do que é colhido)” manualmente, sob as
intempéries climadticas e, geralmente, em meio a fuligem proveniente da quei-
ma da cana.

Sobre esse assunto, Smeets e Junginger, citados em artigo na Wikipedia,?
afirmam que os principais problemas sociais referem-se aos cortadores de cana,
os quais recebem as menores remunerag¢oes do sistema de produ¢do do etanol.
Atentam também para o fato de que a colheita manual da cana estd associada a
dificeis e pobres condi¢oes de trabalho, além da alta carga laboral, que passou de
uma média de quatro a seis para doze a quinze toneladas didrias por trabalhador
no ano de 2007.

A esse respeito, observa-se que a produtividade média didria por trabalhador
vem aumentando gradativamente devido ao medo do desemprego ocasionado
pela crescente mecanizac¢ao das lavouras. Essa mecanizagao também contribui
para um maior esgotamento fisico e mental do trabalhador, uma vez que as la-
vouras mecanizdveis estdo localizadas em terrenos regulares e com a cana em pé,
restando para os trabalhadores apenas as dreas irregulares e com canas deitadas,
o que lhes expde a piores condi¢oes laborais e a maior ocorréncia de acidentes
do trabalho.

¢ VEIGA FILHO, Lauro. A dois passos do futuro: condi¢des para a retomada.

FERRARI, Debora Belloni. A exploragao do trabalhador no setor sucroenergético. ETIC — En-

contro de Iniciagao Cientifica —ISSN 21-76-8498, v. 6, n. 6, 2010. Disponivel em: <http://inter-

temas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view/2313>. Acesso em: 25/04/2015.

8 Ethanol Fuel in Brazil, Social Implications. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/
Ethanol_fuel_in_Brazil#cite_note-SusDutch-80>. Acesso em: 25/04/2015.
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Nesse sentido, com espeque em Ferrari:’

O descumprimento de leis trabalhistas e de acordos e convengoes cole-
tivas de trabalho caracterizam as relagdes de trabalho desse setor. Estu-
dos realizados em usinas mostram precarias condigoes de trabalho,
indicando perdas enormes devido, entre outras praticas, ao rebaixamen-
to da didria, a redugdo da base salarial convencionada, a elevagdo da
tarefa por meio da classifica¢ao irregular da cana, erros ou fraudes na
medigdo e conversao da cana, o ndo pagamento de verbas salariais, como
o repouso semanal remunerado, as férias e o 13° salario.

O descumprimento das normas trabalhistas acima destacado lesa, primei-
ramente, os direitos chamados de primeira geracao, pois fere, sobretudo, a dig-
nidade da pessoa humana, que segundo o entendimento de Carvalho,"
que o ser humano, diferentemente das coisas, é um ser que merece ser tratado e

significa

considerado como um fim em si mesmo, e nao para a obtengao de algum resul-
tado, e decorre do fato de que, por ser racional, a pessoa é capaz de viver em
condi¢des de autonomia e guiar-se pelo seu livre arbitrio.

Quanto a isso, Frigieri" destaca:

As empresas, os meios de produgao e todo o engenho voltado ao desen-
volvimento de bens e servigos sé se justificam se forem respeitados,
acima de tudo, os valores humanos do trabalho e, longe de visar apenas
ao lucro e ao enriquecimento de um tnico individuo — no caso do em-
pregador- destina-se ao bem estar e ao progresso coletivo.

Em seguida, nota-se, entdo, afronta aos direitos de segunda dimensao ao
desrespeitar os valores sociais do trabalho, ja que, nas palavras de Frigieri,'? o
trabalho figura, indiscutivelmente, como um dos componentes da condi¢ao da
dignidade humana e é para o bem-estar do ser humano que o trabalho se dire-
ciona, devendo garantir seu estado de bem-viver, condignamente, com o respal-
do moral de poder assegurar a si e a sua familia o sustento, a satide, o lazer e o
progresso material continuo e crescente.

Na sequéncia, como ndo poderia ser diferente, também hd desrespeito aos
direitos de terceira geragao, pois o meio ambiente da colheita manual da cana-
-de-agticar, em sua maioria, ndo prima pela prote¢do da saude e seguranca do

FERRARI, Debora Belloni. A exploragdo do trabalhador no setor sucroenergético.

10 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed., rev. atual. e ampl. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2008. 1.352 p., p. 654.

FRIGIERI, Carlos Alberto. Da inconstitucionalidade da prescri¢do parcial para o trabalhador
rural. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 96.

FRIGIERI, Carlos Alberto. Da inconstitucionalidade da prescri¢iao parcial para o trabalhador
rural, p. 96.
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trabalhador, além de se mostrar insustentdvel em longo prazo, se mantidas as
condi¢des atuais. Ademais, monoculturas com produgdo em larga escala promo-
vem muitas vezes a desestruturacao das economias internas, pois pagam baixos
saldrios, criam subempregos e o capital é enviado para fora do pais, permane-
cendo nas maos de poucos, sem engendrar esfor¢os para fomentar o desenvolvi-
mento sustentavel e a fungao social da terra voltados para o progresso daquela
localidade.

Ainda, acrescente-se a questdo da boa-fé contratual, que segundo Alice
Monteiro de Barros," possui relevancia singular quando da celebragao contra-
tual. A aludida autora ainda elucida que a relagao de emprego gerada pelo con-
trato é impregnada de uma “dimensdo humana” e de um “contetido ético” nao
encontrados em outros tipos de contrato, de maneira que o direito do emprega-
do de nao ser discriminado e o direito a dignidade guardam coeréncia com os
valores pessoais e morais, que estdo acima dos direitos patrimoniais envolvidos
na relagdo contratual, e finaliza lembrando que a violagdo a boa-fé pressupde
intencdo danosa e consciéncia do possivel dano.

Dai a conotag¢do dinamica do Direito Agrario mencionada por Benedito
Ferreira Marques," no sentido de analisar esses fatos juridicos emergentes do
campo e sob a chancela de seu viés dicotdmico, impor a urgéncia de uma politi-
ca de desenvolvimento agricola que proteja o trabalhador rural, de forma que
sejam contrabalangados os interesses econdmicos e o respeito a dimensao hu-
mana, principal elemento da engrenagem do agribusinesse, alids, destinatario de
qualquer politica desenvolvimentista.

Nesse cendrio, é nitida a condicao andloga a de escravo em que se encontram
muitos dos cortadores de cana, nao s6 em Goids, mas em todo o Brasil, uma vez
que a realidade vivida por esses “invisiveis”, representa um luzente desrespeito
as leis trabalhistas e a dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, imprescin-
divel que a fungdo social da terra seja cumprida e, para tanto, com supedaneo
normativo no artigo 186 da Constitui¢ao Federal, imprescindivel se torna o
respeito as leis trabalhistas e ao bem estar dos trabalhadores rurais.

Nesse sentido, foi aprovada pela Comissdao de Constituicao e Justica (CCJ)
do Senado Federal a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n. 57-A do ano
de 1999, que oferece nova redacao ao artigo 243 da Constitui¢ao Federal, preten-
dendo estabelecer pena de perda de gleba em propriedades nas quais forem
constatadas a explorac¢do de trabalho escravo, demonstrando o quanto esse tema
investe-se como uma mazela de nossa sociedade."

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 189.
" MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrdrio brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 3.
PEC do Trabalho Escravo é aprovada na CCJ. Disponivel em: <http://amp-go.jusbrasil.com.br/
noticias/100585466/pec-do-trabalho-escravo-e-aprovada-na-ccj>. Acesso em: 14/07/2015.
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Dentre os motivos esposados pela CCJ para a aprovac¢ao da medida ressalta-
-se o fato de que reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo, quer subme-
tendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigoes
degradantes de trabalho, é crime tipificado no artigo 149 do Cdédigo Penal. Além
disso, a possibilidade de expropriag¢ao das terras utilizadas para a prética do
crime de redugdo a condigdo andloga a de escravo, sem qualquer indenizagdo ao
proprietdrio e sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei, ¢ medida justa,
adequada e necessaria com escopo de inviabilizar economicamente a exploragdo
dessa mao-de-obra em condi¢oes andlogas as de escravo rural, uma vez que sdo
justamente os altos lucros obtidos com essa exploragdao de mao-de-obra que fo-
mentam sua existéncia no seio de nossa sociedade em pleno século XXI.

Isso porque, conforme Garcia'® traz a baila, “os ideais de lucro e de enrique-
cimento econdémico nao podem ter conotac¢do que afaste a necessdria defesa da
seguranga, da sadde e da prépria dignidade da pessoa humana nas relagdes de
trabalho”.

Faz-se imperioso, portanto, combater o trabalho em condi¢cdes analogas as
de escraviddo no Brasil, a qual “outrora ligada a cor, atualmente ¢ ligada a po-

breza e desemprego”."”

TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS AS DE ESCRAVO
NA AGROINDUSTRIA SUCROENERGETICA GOIANA

O intervencionismo bdsico do Estado, ao estabelecer normas imperativas
de observéncia obrigatéria nos pactos laborais, nasceu em fun¢ao do empregado
ser o sujeito hipossuficiente na relagao juridica de emprego.'®

Com efeito, por mais que a escravidao contemporéanea seja diferente daquela
existente no passado, notoriamente por nao ser mais permitida pelo ordenamento
juridico pétrio, como era antes, houve o abandono dos grilhoes e das correntes,
mas, no entanto, continua a existir o exercicio do direito de propriedade do em-
pregador obre a pessoa do obreiro reduzido a condi¢des andlogas as de escravo.

Insta consignar que as praticas atuais também ferem a dignidade da pessoa
humana constitucionalmente protegida, uma vez que a escravidao pressupde o

® GARCIA, Gustavo Filipe. Relagoes de trabalho no setor canavieiro na era do etanol e da bio-
nergia. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 157 Regiao, n. 30, 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18521/Rela% C3%A7%C3%B5es_de_
Trabalho_no_Setor_Canavieiro.pdf?sequence=2>. Acesso em: 24/04/2015.

7" FREIRE, Antonio Rodrigo Candido. A fungao social da propriedade agrdria como fator de de-
senvolvimento nacional, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.
asp?id_dh=6416>. Acesso em: 07/05/2015.

18 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos piiblicos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2010, p. 32.
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exercicio da posse de fato injusta e ilegal sobre a pessoa do trabalhador rural,
equiparando-o a um objeto.

E cedico que a escraviddo contemporanea ¢ mais cruel do que aquela exis-
tente no passado, que se dava em razao da cor da pele do negro, uma vez que
antes o escavo era tido como propriedade de seu “dono”, tanto que a riqueza e
poderio de um homem eram medidos pelo nimero de escravos que esse detinha,
razao pela qual a mantenca da vida e da satide do obreiro submetido a condi¢coes
andlogas as de escravo representavam fatores que preocupavam seus “donos”,
pois os senhorios investiam alto na compra de mao-de-obra escrava."”

Atualmente, porém, o trabalhador, reduzido a condi¢do anéloga a de escra-
vo, é um objeto descartdvel para seu empregador, sendo literalmente “jogado
fora” quando adoece ou sofre algum acidente do trabalho, como um objeto que
ndo possui mais utilidade, vez que é dispensado sem receber nenhum direito,
ficando a mercé de toda sorte de precariedades.

Assim, o obreiro submetido a condigdes andlogas a de escravo representa
menor valor que o gado, que é sempre bem alimentado, vacinado, bem tratado,
e tem menos valor que a terra, sempre protegida, cercada e vigiada.?

O bergo nascedouro dessa mazela que insiste em assolar nossa sociedade até
os dias de hoje, ¢ o fato de que os altissimos lucros obtidos com a exploragao da
atividade sucroenergética ocorrem pela negacao dos direitos minimos dos tra-
balhadores rurais que cortam e colhem a cana-de-agucar, agroindustria esta que
move um mercado milionario todos os anos, sendo um dos pilares da balan¢a
comercial e de geracdo de renda para o Brasil e para o Estado de Goids,” sendo
o maior produtor de cana-de-agtcar e de agticar do mundo, e o principal pais a
implantar, em larga escala, um combustivel renovavel alternativo ao petréleo,?
responsavel pela expansao verificada para o setor devido a acentuada venda dos
carros Flex fuel. No entanto, a0 nos contentarmos com o progresso econdmico
nos esquecemos de oferecer a devida atencdo ao fato de que esse crescimento se
debruca sob a negativa de condicoes de trabalho dignas aos trabalhadores que
movem as usinas de cana-de-agucar.

Segundo Veiga Filho,” a canavicultura estd entre as 12 principais plantagoes
em Goids, com aumento crescente de seu parque agroindustrial. Entretanto,

1 CORREA, Melina. Trabalho escravo em pleno século XXI. Ciéncia Juridica do Trabalho. Belo
Horizonte, ano XI, n. 70, 2008, p. 141.

SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
contornos de um antigo problema. Goiania, 2009, p. 13.

2 CAMPOS, Cinara Faria Almeida. O empregado rural a luz da Constitui¢ao Federal de 1988.

2 FERRARI, Debora Belloni. A exploragao do trabalhador no setor sucroenergético.

VEIGA FILHO, Lauro. A dois passos do futuro. Condi¢des para a retomada.
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Ferrari,* observa que uma das maiores empresas do ramo sucroenergético é a
Cosan, presente na lista negra do Ministério Pablico do Trabalho como uma das
maiores exploradoras da mao-de-obra nessa atividade, de onde se infere que uma
das principais consequéncias da expansdo desse setor é a explora¢do dos traba-
lhadores rurais e seu enquadramento a condi¢ao analoga a de escravo, prevista
no artigo 149 do Cédigo Penal brasileiro.

A aceitagdo desse trabalho degradante pelos trabalhadores rurais decorre
de vérios fatores, sobretudo pela abundante disponibilidade de mao-de-obra
barata e desqualificada e pela inseguranca alimentar a qual estao submetidos a
maioria dos trabalhadores rurais ligados ao corte da cana. Ainda, a crescente
mecaniza¢ao do setor acarreta também um maior desgaste fisico e psicoldgico
desses trabalhadores, que se veem for¢cados a aumentar a produtividade e, por
isso, se submetem a jornadas excessivas de trabalho, a transportes irregulares, a
alojamentos inadequados para a habitacdo humana digna, ao meio ambiente de
trabalho precdrio e insalubre, com poeira e fuligem, a altas temperaturas no
local de trabalho, risco de acidente por animais pegonhentos e por fadiga, sendo
importante mencionar que esses obreiros migram principalmente das regides
mais pobres do Brasil, como Norte e Nordeste, permanecendo longe dos fami-
liares e de seu circulo de convivéncia, conforme relatos de Vian,” Garcia* e
Smeets e Junginger,” dentre outros.

Nessa esteira, vislumbra-se que o desrespeito as leis trabalhistas fere, em
primeiro lugar, a dignidade desses trabalhadores, principio vértice orientador de
nosso ordenamento juridico, explicito no artigo 1°, III, da Constitui¢ao Federal,
além de ferir o disposto nos artigos 6° e 7° da mesma Carta Magna, que tratam
sobre os direitos sociais garantidos a todo trabalhador. Outrossim, é luzente o
descumprimento do disposto nos artigos 5°, XXIII; 186 e 170, todos da Constitui-
¢ao Federal e que versam sobre a fun¢ao social da terra, nitidamente descumprida,
pois nem a legislagdo trabalhista e nem o bem-estar dos trabalhadores foram
respeitados, o que dd margem, inclusive, a desapropriagao que, segundo Freire,?
¢ um importante instrumento de combate ao uso indevido da terra, advertindo

*  FERRARI, Debora Belloni. A exploragao do trabalhador no setor sucroenergético.

%5 VIAN, Carlos Eduardo de Freitas; LIMA, Roberto Arruda de Souza; FERREIRA FILHO; Joa-
quim Bento S. Estudo de impacto econémico (EIS) para o complexo agroindustrial canavieiro
paulista: desafios e agenda de pesquisa. Rev. de Economia Agricola. Sao Paulo, v. 54, n. 2, p.
5-26, jul./dez. 2007.

% GARCIA, Gustavo Filipe. Rela¢des de trabalho no setor canavieiro na era do etanol e da bioe-
nergia.

¥ Ethanol fuel in Brazil, social implications. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/
Ethanol_fuel_in_Brazil#cite_note-SusDutch-80>. Acesso em: 25/04/2015.

#  FREIRE, Antonio Rodrigo Candido. A fungdo social da propriedade agrdria como fator de de-
senvolvimento nacional.
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16 Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori

que esta deve cumprir com seu papel social e aquele que a detém deve produzir
sobre ela o necessario para a subsisténcia e seguranca alimentar de toda a socieda-
de, prevalecendo o interesse coletivo em detrimento dos interesses individuais.

Para Vian,” a competitividade das empresas sucroenergéticas deve se base-
ar em fatores como o respeito ao meio ambiente, as leis do trabalho e a nova le-
gislagao ambiental, sendo que a observancia as regras trabalhistas deve ser fonte
importante de diferenciagdo dos produtos e acesso a mercados segmentados de
alta renda que ddo énfase a qualidade destes e atenta para a necessidade de for-
mulac¢ao de politicas publicas que fomentem melhores condi¢oes de trabalho aos
obreiros que laboram na agroindustria sucroenergética.

CARACTERIZACAO DO LABOR EM CONDIGOES
ANALOGAS AS DE ESCRAVO

Para os empregadores que contraem mao-de-obra andloga a de escravo
rural seu custo é muito baixo, ndo tendo o empregador quase nenhum gasto com
o obreiro, o que torna demasiadamente alto os lucros decorrentes da exploragdo
desse tipo de mao-de-obra, sobretudo, em virtude de que o empregado custeia
seu sustento fazendo gastos dentro da cantina do préprio local em que labora,
na qual os precos dos alimentos sao triplicados, fazendo com que esses trabalha-
dores adquiram dividas (constituindo o chamado truck sistem).

As situagdes que ensejam a aceita¢ao das promessas sedutoras dos aliciado-
res de mao-de-obra (os chamados popularmente de “gatos”) e que conduzem o
obreiro a se tornar mais uma vitima do trabalho andlogo ao de escravo sao,
principalmente, a miséria, a baixa instrugdo, o grande indice de desemprego, o
baixo nivel de escolaridade e a falta de oportunidades. Afinal, como nio tem
outra perspectiva de vida, o trabalhador com pouca ou nenhuma instrugao
aceita com facilidade qualquer tipo de trabalho que lhe é oferecido para garantir
sua subsisténcia e de sua familia, e acaba por cair nas maos dos aliciadores.

Em muitos desses postos de trabalho, o obreiro fica privado de qualquer
meio de transporte e de contato com parentes e amigos, mantendo vinculo ape-
nas com o “gato”, havendo, ainda, vigilancia ostensiva no local de trabalho e
areten¢ao de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com escopo de
impedir sua saida do local de trabalho, o que configura crime previsto no art.
149 do Cédigo Penal.’® Ainda, para manter a ordem e a obediéncia, esses

2 VIAN, Carlos Eduardo de Freitas; LIMA, Roberto Arruda de Souza; FERREIRA FILHO; Joa-
quim Bento S. Estudo de impacto econdémico (EIS) para o complexo agroindustrial canavieiro
paulista: desafios e agenda de pesquisa.

SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
contornos de um antigo problema, p. 53.
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trabalhadores sofrem ameagas, violéncias psicoldgicas, coercdo fisica, puni¢des
exemplares e até assassinatos.

Atualmente, a forma mais comum de reduzir um trabalhador rural a con-
di¢do andloga a de escravo é a servidao por dividas.

Eimportante destacar que, no trabalho andlogo ao de escravo, normalmen-
te, os trabalhadores sdo retirados de sua terra natal e levados para outra regiao
distante no pais, como no caso do Estado de Goids em que os obreiros geralmen-
te vém de Estados do Norte e do Nordeste do pais, permanecendo longe do
convivio de seus familiares e amigos, tornando-se precipuamente mais vulnera-
veis a explora¢ao, pois nao conhecem o local no qual irdo trabalhar e, para tornar
ainda pior a situa¢do desses obreiros, nao sao bem vistos pela comunidade local,
sendo tidos como bébados e arruaceiros.’

O transporte irregular e precario dos trabalhadores auxilia para que se
ocorram acidentes frequentes. Foram registrados pela Comissdo Pastoral da
Terra 105 acidentes com boias-frias, com 274 mortes, apenas no periodo de 1986
a1992.%

Com espeque em Marcello Ribeiro Silva,* o estudo realizado no Piaui, pela
Pastoral do Migrante, em parceira com a Comissao Pastoral da Terra, intitulado
“Razdes da migracao (origem) versusrazdes da exploragdo e trabalho andlogo ao
de escravo (destino)”, ainda demonstra que, para aumentar as chances de acei-
tagdo das falsas promessas feitas pelos “gatos”, tornando-as sedutoras, os alicia-
dores oferecem bebida alcodlica (cachaga) aos trabalhadores quando da saida dos
locais de origem, além de convidar prostitutas para permanecer perto dos 6nibus,
tudo para atrair os obreiros, tornando a oferta de trabalho sedutora e, portanto,
dificil de ser recusada.

Outro artificio poderoso do qual os “gatos” lancam mao é o adiantamento
em dinheiro aos trabalhadores no momento da proposta de trabalho, para suprir
as necessidades bésicas das familias dos obreiros até que sejam enviados novos
recursos apos o recebimento, em tese, do primeiro saldrio, que dificilmente
ocorrerd. No entanto, ao aceitar o adiantamento para deixar conforto aos fami-
liares, o trabalhador nem chegou ao local de trabalho e ji estd devendo, sendo
tal adiantamento o comeco da divida que os conduzird a situagdo andloga de
escravo.

3t SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos

contornos de um antigo problema, p. 122.

SUTTON, Alison. Trabalho escravo: um elo na cadeia de moderniza¢do do Brasil e de hoje.
Tradugdo de Siani Maria Campos. Sao Paulo: Loyola, 1994, p. 39.

SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
contornos de um antigo problema, p. 123.
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Na chegada ao local de trabalho é que o trabalhador percebe que a realida-
de ¢é bastante diferente daquela prometida pelo “gato”. Os obreiros estarao de-
vendo bastante, pois lhes sao cobradas todas as despesas referentes ao transpor-
te até os locais de servico, a alimentagdo feita durante o trajeto e a estada nas
pensoes, caso tenham feito alguma parada durante a viagem.

A divida decorrente do transporte aumenta cada vez mais, pois todas as
ferramentas e materiais necessdrios ao trabalho e até os equipamentos de prote-
¢ao individuais obrigatoriamente devem ser comprados pelos obreiros na canti-
na do préprio “gato”, do proprietdrio ou possuidor da terra, armazém este em
que tudo possui valor muito superior aquele praticado no mercado, sendo a di-
vida o principal instrumento de escravizagao, “justificando” o violento trata-
mento e as condi¢des subumanas de trabalho e de vivéncia dada a esses traba-
lhadores. Insta consignar que, normalmente, todas as mercadorias adquiridas
pelos trabalhadores sdo anotadas em uma caderneta sem que os obreiros saibam
o valor do produto que estao comprando.

E cedico que o tomador de servicos se aproveita da pouca instrucio e do
elevado senso de honra pessoal dos obreiros, coagindo-os moralmente a se sub-
meterem as dividas feitas de modo abusivo, com escopo de impedir que deixem
o servico, de modo que a eficiéncia da coergao se da pela responsabilidade moral
que esses obreiros sentem pela divida contraida.’* Existe, ainda, a coagdo psico-
l6gica, em que o obreiro sofre ameagas quanto a sua integridade fisica ou de seus
familiares, caso deixe o trabalho. Noutro giro, hd a coagao fisica, que consiste no
emprego da violéncia contra o trabalhador, que vai desde castigos exemplares até
assassinatos.

Sendo assim, a redug¢ao de um trabalhador a condi¢ao andloga a de escravo
geralmente se d4 por: servidao por divida (em que os trabalhadores sdo obrigados
a comprar alimentos, roupas e ferramentas vendidos pelo “empregador” a precos
exorbitantes, bem como pagam pela hospedagem), a reten¢ao de documentos,
as condig¢des geogrificas (dificuldade de acesso e, por conseguinte, dificuldade
de fuga e de consecugao de socorro pelas autoridades) e o uso de armas, poden-
do ser todas essas formas de coa¢ao ocorrer a0 mesmo tempo.

Quando encerram o trabalho para o qual foram contratados, os trabalha-
dores sdo dispensados e abandonados, sem receberem as parcelas salariais a que
fazem jus. Nunca conseguem voltar para casa, pois tudo o que ganham é para
quitar sua divida e comprar “sua liberdade”. Assim, sem ter outra escolha e pas-
sando necessidades de toda sorte, o obreiro aceita novamente um novo trabalho
semelhante, em que se inicia um novo ciclo de exploragao.

34

FIGUEIRA, Ricardo Rezende. Pisando fora da prépria sombra: a escravidao por divida no Bra-
sil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira, 2004, p. 35.
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Nesse sentido, Marcello Ribeiro Silva® esclarece:

Eles vao de trecho em trecho buscando trabalho, e enquanto ndo encon-
tram acumulam dividas junto as pensoes e hotéis pioneiros. Até que os
“gatos” os aliciem novamente e paguem essas dividas contraidas nessas
pensdes e, em contrapartida, os obreiros sofram a exigéncia de trabalhar
por tempo indefinido nas fazendas.

Desse modo, o trabalhador entra em um circulo de exploragdo, o qual difi-
cilmente consegue romper, tornando-se verdadeiramente um escravo de dividas,
em um sistema de exploragao sujo, ilegal e desumano.

Quando estdo nas cidades, normalmente se encontram em bares e prosti-
bulos, pelo que nao sao bem vistos aos olhos da comunidade local, sendo tacha-
dos como bébados e arruaceiros. Sdo constantemente levados a cadeia para
manuten¢do da ordem publica.*

Segundo José de Souza Martins,” é comum os fazendeiros solicitarem a
policia local para prender os trabalhadores que fogem das fazendas e os levarem
de volta ao local de trabalho, pedidos estes que a policia atende imediatamente.

O trabalho andlogo ao de escravo rural estd associado a condi¢des subuma-
nas de trabalho e vivéncia. Os trabalhadores vivem em péssimas condi¢des, até
mesmo piores que os animais das fazendas, em condi¢des assustadoras, em am-
bientes sujos, sem moradia. Nao possuem as condigdes minimas de sobrevivéncia
e de trabalho constitucionalmente garantidas, além de ndo serem registrados.

Os obreiros sao encontrados num acentuado estado de subnutri¢do e em
lastimével estado de embriaguez para suportar a excessiva jornada de trabalho,
tanto no que diz respeito a intensidade como na dura¢do do trabalho, sendo
comuns jornadas de trabalho de até doze horas, vez que os obreiros recebem
remunerag¢do conforme a producdo. No entanto, normalmente esses trabalhado-
res ndo recebem o saldrio em espécie, pois suas dividas ultrapassam seu crédito.

Os alojamentos sao feitos pelos préprios obreiros, sendo, normalmente,
construidos de lonas, folhas de palmeiras ou drvores, no meio da mata, cercados
por bichos e expostos a sol e chuva, ndo possuindo instalagdes sanitarias nem

% SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos

contornos de um antigo problema, p. 127.

PRANDO, Camila Cardoso de Mello. Sistema penal subterraneo: o caso do trabalho escravo
contemporaneo na Amazonia. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 6, n. 22, p. 149-
165, abr./jun. 2006, p. 149.

MARTINS, José de Souza. Os novos sujeitos das lutas sociais, dos direitos e da politica no
Brasil rural (entre a expanséo capitalista e a insuficiéncia das alternativas de participagdo). In:
A militarizagio da questao agrdria no Brasil. Terra e poder: o problema da terra na crise politi-
ca. Petropolis: Vozes, 1984, p. 80.
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hidraulicas, razao pela qual é comum adquirirem doenc¢as como maldria, febre
amarela e tuberculose.

Ha casos em que os trabalhadores, incluindo idosos e criangas, dormem ao
relento, em redes e em espumas colocadas no chdo, embaixo de alguma drvore.

Geralmente ndo hd dgua potavel, razao pela qual bebem da mesma dgua
oferecida aos animais. O coérrego de onde retiram dgua para seu consumo é o
mesmo em que tomam banho e lavam roupas e panelas.

O trabalho é realizado sob condi¢oes aviltantes e degradantes. Nao possuem
equipamentos de prote¢do individual, sendo que em alguns casos, no momento
da queima da cana-de-agtcar, os obreiros tém contato direto com a fumaca
produzida, trazendo-lhes, consequentemente, doencas respiratérias graves e
infecgoes.

Também, quanto aos acidentes de trabalho, considerados fatos costumeiros,
ao se acidentarem ou ficarem doentes, os trabalhadores sao deixados a prépria
sorte e descartados como objetos que ndo “prestam” mais.

Truck system ou sistema de barracao

Conforme jd mencionado, todas as ferramentas e materiais necessarios ao
trabalho, como enxadas, facdes, foices, machados, e até os equipamentos de
protecdo individuais, como botas e chapéus, sao adquiridos pelos obreiros no
armazém de seu proprio tomador de servicos.

Por mais que seja uma pratica vedada pela legisla¢ao de prote¢ao ao trabalho,
o fazendeiro ou o “gato” mantém uma cantina, fornecendo mercadorias para
necessidades basicas, como alimentos, ferramentas de trabalho, medicamentos,
materiais de higiene e limpeza, cigarros, bebidas alcodlicas, materiais e ferra-
mentas de trabalho e até mesmo equipamento de prote¢do individual, o qual,
segundo o art. 166 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), é de forneci-
mento obrigatdrio pelo empregador.

Quando o trabalhador tenta deixar o trabalho e pede para acertar suas
contas para ir embora é que ele descobre o sistema de exploragao em que estd
inserto. Descobre que sua divida é muito maior ao valor que tem para receber,
estando, portanto, impedido de deixar o local de trabalho, principalmente pelo
préprio sentimento de honradez que o obriga a continuar trabalhando a fim de
saldar seu débito, consistente na coa¢ao moral, mas também em decorréncia do
cerceio de sua liberdade e pelas punig¢des aplicdveis em caso de tentativa de fuga,
que pode chegar até mesmo a assassinato.*®

#  SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos

contornos de um antigo problema, p. 126.
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E sobejamente importante elucidar que o sistema de barracio ou truck sys-
tem ndo é permitido pelo ordenamento juridico, sendo vedado tanto pelo art.
462, §§ 2° e 30, da CLT quanto pela Conven¢do n. 95 da OIT.

Segundo ensina a professora Maria Nivea Taveira Rocha:*

A lei proibe o “truck system”, ou seja, o pagamento de saldrio por meio
de vales ou bonus, com o fim de forgar o empregado a adquirir mercado-
rias em estabelecimentos do empregador. O “truck system” é uma forma
de pagamento muito utilizada no interior do Brasil, em dreas geralmente
ndo inspecionadas pelo Ministério do Trabalho, onde o empregador nao
utiliza a moeda corrente do Pais para satisfazer uma obrigagao. (...) Com
o objetivo de proteger o saldrio, os descontos efetuados em folha de paga-
mento, ainda que autorizados, devem ser limitados ao teto maximo de
70% (setenta por cento) do saldrio liquido do empregado.

Insta consignar que, a luz dos dispositivos legais de prote¢do ao trabalho, o
pagamento do saldrio por meio de prestagdes in natura deve ser utilizado como
um instrumento benéfico ao trabalhador rural que labora longe dos centros urba-
nos, a fim de propiciar-lhe o acesso aos géneros de primeira necessidade, nido po-
dendo jamais tal pratica ser empregada abusivamente e com o objetivo de lucro.

O Precedente Normativo da SDC-TST (68) autoriza o chefe de familia, se
empregado rural, a faltar ao servico um dia por més ou meio dia por quinzena
para efetuar compras, sem remunerag¢do ou mediante compensagao de hordrio,
mas sem prejuizo do repouso. O precedente é uma medida de protecao ao
saldrio e contribui para que o trabalhador nao fique obrigado a fazer suas
compras no proprio armazém do empregador, o que, alids, frise-se, é vedado
pelo art. 462, § 2°, consolidado.

Castigos, maus-tratos e vigilancia ostensiva

Impende destacar que a vitima do trabalho andlogo ao de escravo é subme-
tida a vigilancia ostensiva, castigos, maus-tratos ou outras formas de coagao fi-
sica ou psicoldgica por parte do tomador de servicos ou de seus prepostos, para
coibir qualquer inteng¢do de fuga do local de prestagao de servigo ou como forma
de punigdo por ter tentado evadir-se do local de trabalho.

Conforme escélio do doutrinador Marcello Ribeiro Silva,*® dentre os cas-
tigos e maus-tratos mais desumanos, extrai-se como exemplos ja verificados na

¥ ROCHA, Maria Nivea Taveira. Direito do trabalho e processo do trabalho. Curso anual 2009/1.
Axioma Juridico. 2009, p. 167.

SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
contornos de um antigo problema, p. 135.
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pratica: humilhag¢ao sexual (ocasido em que o obreiro foi for¢ado a praticar sexo
oral com o “gato” da fazenda); obrigagdo de trabalhar de cal¢ao, sem sapato nem
camisa, além de ficar sem rede para dormir; espancamento, chicotadas, socos e
chutes; ficar amarrado em “tronco oco de Angelim”, dentro do qual se colocam
restos de comida, atraindo formigas e outros insetos, no qual o pedo era amar-
rado por trés dias; queda dos pedes dos galhos mais altos das drvores que eram
cortados para esse fim; utilizagdo de ferros, acoites e correntes de ago para tor-
tura e para amarrar os pedes a noite para nao fugirem; tortura quando desobe-
deciam as ordens impostas; e assassinatos por pistoleiros e caes treinados quan-
do tentavam fugir, — tendo sido, inclusive, encontrado um cemitério clandestino,
no qual havia uma vala em que foi encontrado a parte inferior de um corpo;
obrigac¢do de permanecer em pé ao lado de um riacho, em que, sob a vigilancia
de homens armados, os obreiros eram picados por insetos, sem poder espantd-los
ou cogar o local das picadas; aplicacdo de inje¢cdes de dlcool nos trabalhadores e
surras com vergalhdo de boi, que sdo pedras amarradas nos testiculos.

Outrossim, com supedaneo no aludido doutrinador," tem-se diversos casos,
como a fazenda em que os pedes que tentavam fugir eram amarrados a tocos e ar-
vores e quando suas maos j estavam sangrando, apds serem machucadas intencio-
nalmente, eram mergulhadas em um rio com piranhas; um rapaz que foi queimado
vivo no meio de um canavial; a fazenda em que os trabalhadores tinham os dentes
quebrados e depois eram obrigados a tomar café fervendo com pimenta e os obreiros
que tinham de abragar uma caixa de marimbondo amarrado a cauda de um cavalo,
que foi disparado propositadamente, causando a morte dos trabalhadores.

Houve, ainda, um trabalhador que tentou fugir e foi capturado e for¢ado a
comer as préprias fezes, e depois foi morto com dois tiros. Em outra fazenda, foi
encontrado um corpo carbonizado de um trabalhador servido como ragao aos
porcos no chiqueiro da fazenda. Ainda, no Maranhao, um trabalhador teve uma
de suas maos decepada por um fazendeiro, como forma de castigo.** Muitas das
punig¢des e maus-tratos praticados contra os trabalhadores rurais contam com o
consentimento da policia local, uma vez que varios fazendeiros sucroenergéticos
(tomadores de servicos) possuem poder politico na localidade, apresentando
destaque e boa fama, sendo facil que autoridades locais sejam induzidas a acre-
ditar nesses fazendeiros e reconhecam que os trabalhadores rurais praticaram
um delito ao fugirem da fazenda sem quitar suas dividas.*

# SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos

contornos de um antigo problema, p. 136.

SILVA, Marecello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
contornos de um antigo problema.

SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho andlogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI: novos
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CONCLUSAO

Em 13 de maio de 1888, a Lei n. 3.353, conhecida como Lei Aurea, aboliu a
escravidao no Brasil. Assim, a redug@o do trabalhador a condigao anédloga a de
escravo deixou de ser admitida no ordenamento juridico brasileiro. Todavia,
passados mais de cem anos, essa mazela social nao deixou de existir, permane-
cendo até os dias de hoje a margem da lei.

O trabalho andlogo ao de escravo fere principios e regras constitucionais,
sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana, vértice orientador de
todo o ordenamento juridico patrio, ndo podendo, pois, ser tolerado pela socie-
dade brasileira, que deve encontrar meios idoneos para erradicar esse problema
juridico, social e econémico.

Um dos principais problemas no combate do trabalho andlogo ao de es-
cravo na contemporaneidade reside na auséncia de conceito adequado sobre o
fendmeno em tela. Assim, entende-se como sendo mais preciso o uso da ex-
pressdo “trabalho andlogo ao de escravo”, vez que se trata de apenas um estado
fatico de escravidao, tendo em vista a impossibilidade legal de propriedade de
uma pessoa sobre outra, ndo sendo, por isso, apropriado o uso da expressdao
“escraviddo”.

A escravidao representa um poder ou conjunto de poderes que apresentam
cunho patrimonial que uma pessoa exerce em relagio a outra, com atributos do
direito de propriedade. Sendo o homem tratado como um objeto descartavel,
“rasgando” todas as normas trabalhistas conquistadas pelos obreiros ao longo de
milhares de anos de histéria.

Por sua vez, o trabalho for¢ado é aquele que compele um individuo a reali-
z4-lo sob pena de punigao, apds ter o obreiro incidido em vicio de consentimen-
to no momento da aceita¢ao do trabalho, ante as falsas promessas, ou mesmo
ap0s ter aceitado o servigo por livre e esponténea vontade.

Noutro giro, a doutrina entende como sendo trabalho degradante aquele
em que, mesmo que nao haja a privagao da liberdade do obreiro, é prestado em
condi¢des subumanas, sem a observancia das normas de prote¢ao de seguranca
e satide no trabalho, com retencao salarial dolosa e tratamentos cruéis e desu-
manos aos empregados, como se verifica comumente nas agroindustrias sucro-
energéticas e, em especial, no Estado de Goids.

A redugdo a condigdo andloga a de escravo é delito previsto no art. 149 do
Coédigo Penal, sendo que o cerceio a liberdade do trabalhador s6 é requisito para
configurar o crime em sua modalidade relativa ao trabalho for¢ado. Contudo,
quando se tratar de trabalho degradante, o qual é caracterizado pela submissao
do trabalhador a condi¢des subumanas de trabalho e vivéncia e a jornada exaustiva,
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nao é imprescindivel o cerceio a liberdade do trabalhador para que seja configu-
rado o delito previsto no art. 149 do Cédigo Penal.*

A principal intenc¢do do legislador penal foi tutelar a dignidade da pessoa
humana. No entanto, a proibicdo juridica da escravidao nao foi satisfatdria para
impedir a permanéncia dessa mazela em pleno século XXI.

Embora a escravidao contemporanea dispense correntes e grilhoes, ela é
mais cruel, na medida em que antes o trabalhador escravo representava a rique-
za de seu “dono”, sendo tidos como propriedade, o que recebia a vénia da legis-
lagdo da época. Sendo assim, ao proprietdrio de escravos era interessante a ma-
nuten¢ao e a conservagao da vida desses obreiros uma vez que a riqueza dos
proprietarios era medida pelo ndmero de escravos que detinham, sendo bastan-
te alto o prego pago por cada um deles.

Atualmente, porém, o trabalhador reduzido a condi¢do andloga a de escra-
vo simboliza apenas um objeto descartavel para seu empregador, que quando
nao “prestar” mais, ficando doente ou sofrendo um acidente de trabalho, serd
“jogado fora”, largado a sua prépria sorte, sem receber direito algum.

A forma mais comum de trabalho analogo ao de escravo no meio rural
brasileiro é a servidao por dividas, a qual se vale da coa¢ao moral, da baixa ins-
trucao e do sentimento de honra pessoal de muitos trabalhadores que, mesmo
sabendo que a divida que tém decorre de ato abusivo do empregador, continuam
trabalhando com o escopo de quitar sua divida, sendo que, em algumas situagdes,
a coagao moral praticada em detrimento do obreiro chega até ser mais forte que
a propria forga fisica.

Os trabalhadores sao submetidos a vigilancia ostensiva, castigos, maus-
-tratos, coagdo fisica e psicoldgica por parte do empregador e puni¢des exempla-
res e cruéis, chegando alguns até mesmo a serem assassinados.

Outro fator que facilita que o trabalho andlogo ao de escravo rural subsista
é o isolamento das fazendas de cana-de-agicar, uma vez que estas sao distantes
dos centros urbanos e de dificil acesso. Além disso, corrobora-se o fato de que os
trabalhadores, na maioria dos casos, nao conhecem a regido, tendo em vista que
o recrutamento ocorre em locais distantes das fazendas onde o servigo é presta-
do. Assim, o trabalhador ndo tem como recorrer a autoridades competentes, nem
a sindicatos, ou a parentes e amigos proximos.

Conclui-se, ainda, que o trabalho andlogo ao de escravo rural é caracteri-
zado por condi¢des subumanas de trabalho e de vivéncia, sem a observancia das

#  BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 30/05/2015.
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normas de prote¢ao do trabalho; com a submissdo do obreiro a jornadas exaus-
tivas; com a cobranga pelos instrumentos de trabalho e pelos equipamentos de
protec¢do individual utilizados; com alimentag¢do bastante deficitaria; inexistén-
cia de d4gua pura para beber e cozer os alimentos (sendo que a mesma dgua a qual
os trabalhadores usam para o consumo e para o banho, é utilizada pelos animais);
com alojamentos precdrios (geralmente feitos de lonas, sob as quais os obreiros
adquirem doencas graves) e, sobretudo, destaca-se que nesse tipo de trabalho os
obreiros sdo submetidos a tratamento cruéis, desumanos e supressores da digni-
dade da pessoa humana, recebendo, muitas vezes, tratamento até mesmo pior do
que os animais, sempre bem alimentados e vacinados, e que a terra, sempre
cercada e protegida.

Dessa forma, é possivel concluir que o trabalho andlogo ao de escravo rural
nega direitos fundamentais, sobretudo o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, e fere inequivocamente os direitos minimos trabalhistas, como normas
de seguranca e satide no trabalho, operando em contrariedade a todo o ordena-
mento juridico pétrio, sendo uma mazela aviltante a condi¢ao humana do tra-
balhador, mas que gera para a agroindustria sucroenergética um lucro colossal
todos os anos, vez que se debruga na nega¢do do pagamento dos direitos traba-
lhistas de seus obreiros. No entanto, nossa sociedade ndo pode fechar os olhos e
se omitir diante dessa lastimével mazela.

Assim, conclui-se que a expansdo da agroindudstria sucroenergética em
Goids estd diretamente ligada a uma elevacdo do ntimero de trabalhadores rurais
enquadraveis a condigao andloga a de escravos.

Insta consignar, ainda, que o que faz esses obreiros se sujeitarem a essas
péssimas e degradantes condicoes de trabalho, propiciando a manutengao do
trabalho escravo rural nas usinas de cana-de-agticar em Goids, sdo as precarias
condi¢des econdmicas e de oferta de empregos aos trabalhadores rurais que lidam
com o corte da cana-de-agucar, bem como o aumento da mecanizag¢ao da colhei-
ta dos canaviais e a situagdo de inseguranca alimentar enfrentada por esses tra-
balhadores, dentre outras.

Finalmente, para a problemadtica apresentada no presente trabalho, mister
buscar solu¢des ponderadas com fulcro nos principios do Direito Agrério e
Agroalimentar, levando sempre em consideracdo a coexisténcia e sustentabili-
dade do trabalhador rural, enquanto ser humano que deve ter sua dignidade
respeitada, e o crescimento econdmico estadual, sendo perfeitamente possivel
abusca de harmonia entre o progresso econdémico do Estado Goids e o progres-
so social dos obreiros que laboram nas usinas de cana-de-agtcar goianas, de
forma que a terra cumpra sua fungdo social, em especial, a de garantir a segu-
ranc¢a alimentar.
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A LIMITAQAO DAS CHARGES PELA
LIBERDADE RELIGIOSA

LIMITATION OF CHARGES FOR
RELIGIOUS FREEDOM

Wagner Akitomi Une’

RESUMO

A charge, enquanto manifestacao da liberdade de expressdo, pode sofrer
restrigdes como todos os direitos fundamentais. A liberdade de expressao,
apesar de representar importante pilar para o Estado Democratico de
Direito, nao é absoluto, ante a necessidade da promog¢do de uma convivén-
cia harmoniosa entre valores de igual estatura. Dependendo das nuances
ou peculiaridades de cada caso concreto, o humor pode violar a liberdade
religiosa. Assim, a liberdade religiosa, enquanto direito de respeito nas
relagoes privadas e direito de prote¢do pelo Estado, pode impor limites a
liberdade de humor. Os principais argumentos contrérios a tutela estatal
daliberdade religiosa nessas situagdes nao se sustentam: (a) o Estado laico
nao representa um dever de omissao; (b) a natureza cultural e, nao, de
direito da personalidade, da religido, nao descaracteriza o dano; (c) o
humor pode ostentar caréter ofensivo; e (d) o fato de o humor eventual-
mente ndo versar sobre o cidadao, mas sobre uma figura ou valor religio-
$0, ndo retira o dever de prote¢do. Por sua vez, a aplicagdo da técnica da
ponderacio, por si s6, ndo garante a seguranca juridica na avaliagdo de
qual direito deve prevalecer em determinada situag¢do. Alguns critérios
devem ser considerados para que se alcance, tanto quanto possivel, um
exame objetivo, como a veracidade da informagao; o interesse ptiblico na
veicula¢do; a posigdo ou a fungao social desempenhada pelo sujeito retra-
tado na manifesta¢ao de humor e a possivel tipifica¢ao penal da conduta.
Quanto a perspectiva tedrico-metodoldgica, adota-se o raciocinio hipoté-
tico-dedutivo, no qual sdo propostas solugdes a partir de conjecturas a
serem testadas ou falseadas, o que remete a ligao de Karl Popper.

Palavras-chave: Charge; Liberdade de expressao; Liberdade religiosa;
Conflito entre direitos fundamentais.

*  Mestrando em Constitui¢do e Sociedade no Instituto Brasiliense de Direito Publico, Escola de
Direito de Brasilia (IDP/EDB). Advogado da Unido. wagnerune@bol.com.br.
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ABSTRACT

The charge, as a manifestation of freedom of expression can be restricted
as all fundamental rights. Freedom of expression, despite representing an
important pillar for the democratic rule of law, is not absolute, given the
need to promote a harmonious coexistence of equal stature values. De-
pending on the nuances and peculiarities of each case, the mood may
violate religious freedom. Thus, religious freedom, as a right to respect
for private and state relations for the protection of law, impose limits on
the freedom of humor. The main arguments against the state protection
of religious freedom in these situations do not hold: (a) the secular state
does not represent a failure of duty; (b) the nature and cultural, not of
personality rights, religion, not de characterizes the damage; (c) the mood
can boast offensive character; and (d) the fact that the mood might not
be about the citizens, but on a figure or religious value, does not remove
the duty of protection. In turn, the application of the weighting technique,
by itself, does not guarantee legal certainty in the assessment of which law
should prevail in a given situation. Some criteria should be considered in
order to reach as much as possible, an objective examination, as the ac-
curacy of the information; the public interest in broadcasting; the position
or social function performed by the subject portrayed in the manifestation
of humor and the possible criminalization of conduct. As for the theore-
tical and methodological perspective, we adopt the hypothetical-deduc-
tive reasoning, which are proposed solutions from conjectures to be tested
or falsified, which refers to the lesson of Karl Popper.

Keywords: Charge; Freedom of expression; Religious freedom; Conflict
between fundamental rights.

INTRODUGCAO

O artigo pretende examinar um tema ndo apenas relevante, como atual;
importa dizer, o conflito por vezes identificado entre manifesta¢des de humor,
representadas em charges, e a liberdade religiosa.

7 <«

O problema de pesquisa a ser enfrentado é “em que medida as charges sdo
limitadas pela liberdade religiosa?”. Ja a hipdtese de pesquisa a ser testada é que
o humor das charges, como uma manifestacao da liberdade de expressao, sofre
restricao pela liberdade religiosa e que é possivel apontar alguns critérios, tanto
quanto possiveis, objetivos, com vistas a trazer uma maior seguranca juridica na
avaliacao desse conflito entre direitos fundamentais.

Em relacdo a perspectiva técnico-metodoldgica, utilizar-se-a o raciocinio
hipotético-dedutivo, no qual sdao propostas solu¢des a partir de conjecturas a
serem testadas ou falseadas, como defende Karl Popper. Nesta esteira, sera rele-
vante o exame da legisla¢do, da doutrina e da jurisprudéncia, com a valoriza¢ao
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de uma pesquisa bibliografica, tanto quanto possivel, diversificada e aprofunda-
da. Contudo, ndo é a proposta central promover um estudo de caso.

Objetiva-se trazer a discussao alguns aspectos que informam os principios
da liberdade de expressao e o da liberdade religiosa, especialmente em um con-
texto de conflito. Para tanto, ndo ha davidas de que ndo basta uma anélise sob a
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. E necessirio também buscar
subsidios em outras ciéncias ou disciplinas, como a sociologia e a psicologia.

Para melhor enfrentamento do tema, entende-se oportuna a segmentacao
do artigo em alguns médulos. Primeiro, vé-se como salutar a analise do humor
enquanto uma das formas da liberdade de expressdo, atentando-se para as suas
razdes histdricas e a sua importancia na formagdo e preservagao do Estado De-
mocratico de Direito. Em seguida, cabe estudar a liberdade religiosa, sobretudo
como um direito fundamental que enseja a obriga¢ao de respeito e de protecao.
Também deve ser objeto de comentarios a possibilidade de restrigao das mani-
festagoes de humor em face daliberdade religiosa, ocasido, inclusive, na qual alguns
argumentos eventualmente utilizados para questionar a legitimidade da tutela
estatal daliberdade religiosa devem ser avaliados. Por fim, cumpre trazer algumas
considerag¢des sobre a necessidade de um equilibrio nas manifestagdes de humor
e, assim, devem ser colacionados alguns critérios, invocados por vezes pela juris-
prudéncia e doutrina, com vistas a possibilitar, tanto quanto possivel, um exame
objetivo sobre a determinagao do direito preponderante em cada situagao.

Destarte, o sucinto estudo pretende lancar luz sobre um tema que envolve
relevantes direitos fundamentais, identificados no cotidiano da sociedade e,
portanto, ndo somente com repercussao tedrica, mas pratica, e que reflete o in-
teresse de diversas ciéncias além do direito, tal como a sociologia e a psicologia.

O HUMOR COMO MANIFESTAQAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Aliberdade de expressao, que pode ser identificada por outras denominagdes,
como liberdade de palavra ou liberdade de opinido, é definida por Edilsom Fa-
rias' como a “difusao de pensamentos, ideias, opinides, crencas, juizos de valor,
fatos ou noticias na sociedade”.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos consagra em seu art. 19 que
a liberdade de expressdo representa “o direito de ndo ser inquietado pelas suas
opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracao de fronteiras,
informagoes e ideias por qualquer meio de expressdao”. A seu turno, o art. 13.1,
da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), promulgada pelo Decreto n. 678/92, com redagao semelhante ao art. 19.2,

' FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressao e comunicagdo: teoria e prote¢do constitucional. Sao

Paulo: RT, 2004, p. 52.
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do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decre-
to n. 592/92, determina que a liberdade de expressdo “compreende a liberdade
de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem consi-
deragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha”.

Além desses instrumentos internacionais, o direito a liberdade de expressao,
no Brasil, é garantido pela Constitui¢ao da Republica, em seu art. 50, IX, quando
estipula que “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga”. Outros dispositivos
ainda garantem formas especificas de liberdades de expressdo, como a liberdade
de informacao (art. 5°, XIV), a liberdade de consciéncia e de crenga (art. 5°, VI),
aliberdade de crenga religiosa e de convic¢ao filoséfica ou politica (art. 50, VIII)
e a liberdade de ensino (art. 206, II). Segundo Waldir Alves,* “tudo para garan-
tir o direito de a pessoa poder externar seus pensamentos, quer no ambito de sua

intimidade, de sua privacidade ou até de sua posi¢do publica no espago social”.

Existe uma razao histdrica, no Brasil, para que a liberdade de expressao tenha
espaco destacado no Texto Constitucional. Para Luis Roberto Barroso, na medida
em que uma Constituicao reflete tanto uma reagdo ao passado e um compromisso
para o futuro, a Constitui¢do de 1988 propos justamente restaurar o Estado De-
mocratico de Direito com a superagdo do modelo autoritdrio entdo vigente por
mais de duas décadas. Neste contexto, as liberdades publicas, nas quais inclui a
liberdade de expressao, foram uma preocupacao constante do Constituinte.’

Alids, a énfase dada a liberdade de expressdo nao se restringe a circunstan-
cia da previsao de um numero elastecido de dispositivos dirigidos, direta ou
indiretamente, a garanti-la. Buscou-se também vedar qualquer chance de retro-
cesso na matéria a partir da classifica¢do dos direitos fundamentais, inclusive os
direitos de liberdade, como cldusulas pétreas, na esteira do art. 60, § 4°, IV, da
Constituicao da Republica.*

Porém, vélido anotar que esse direito a liberdade de expressao, segundo a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, enfeixa uma dimensao individual
e uma dimensao coletiva. A individual protege o direito dos individuos de
“manifestar publicamente ideias de qualquer indole e o direito de utilizar todos
os meios licitos para dissemind-los amplamente, em prol do enriquecimento do

ALVES, Waldir. As manifestagdes publicas e as liberdades de expressdo e de reunido. Doutri-
nas Essenciais de Direito Constitucional, v. 8, p. 847-892, ago. 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao, censura e controle da programagao de tele-
visdo na Constituicao de 1988. Revista dos Tribunais, v. 790 p. 129-152, ago. 2001.

LEAHY, Victor Campos Clement. Liberdade de expressdo e o controle dos filmes ofensivos.
Revista Virtual da AGU, ano XIII, n. 132, fev. 2013. Disponivel em: <http://www.agu.gov.
br>. Acesso em: 02/10/2015.
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acervo de informagdes e conhecimentos da humanidade”. Por sua vez, a coletiva
“garante a terceiros o direito de receber informacdes e ideias alheias”.?

Outra classificac¢do sugere a distingdo entre a perspectiva subjetiva e a ob-
jetiva. A primeira redine as teorias que proclamam a liberdade de expressao como
valor indispensavel para a tutela da dignidade humana e do livre desenvolvimen-
to da personalidade. E a segunda congrega as teorias que identificam a liberdade
de expressao como valor nuclear para a protecao do regime democrético, na
medida em que permite a participagao dos cidadaos no debate politico.®

Importante registrar que esse vinculo entre o direito de liberdade de expres-
sao e o Estado Democriético de Direito representa uma relagao de interdependén-
cia na qual um nao subsiste sem o outro.” Isso significa que a liberdade de ex-
pressao constitui um dos pilares da democracia® ou um elemento essencial do
Estado Democritico de Direito.’

Ora, ndo ha ddavidas que a liberdade de discussao e de critica dos atos gover-
namentais, inclusive em um contexto humoristico, garantem a normalidade do
regime democritico, coibindo a a¢do deletéria dos ditadores e corruptos,'® con-
tribuindo para a evolugdo dos costumes publicos' a partir do controle social."

Ademais, ndo se olvidando que a tolerdncia é um dos fundamentos do Es-
tado Democritico de Direito, a defesa da liberdade de expressao torna-se provi-
déncia incontorndvel. Em outras palavras, o exercicio da tolerancia, préprio do
Estado Democratico de Direito, pressupde abertura para a manifestacao de
pensamento e opinido," pois, do contrdrio, nao ha contraditério e nao se per-
mite a instalacao de um didlogo entre distintas posi¢cdes e aspiragdes presentes
na sociedade."

> RODRIGUES JR., Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberda-
de de expressao: a contribuigdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Revista dos Tribunais, v. 905, p. 88-104, mar. 2011.

FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicagdo: teoria e prote¢ao constitucional, p. 64.
MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo cédigo de
processo civil e a lei de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35-36.
RODRIGUES JR., Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberda-
de de expressao: a contribuigdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, p. 88-104.

MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo cédigo de
processo civil e a lei de imprensa, p. 45.

1 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 307.
LIMBORCO, Lauro. O direito de critica e a lei de imprensa. Doutrinas Essenciais de Direitos
Humanos, v. 2, p. 667-671, ago. 2011.

12 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel, p. 307.

ALVES, Waldir. As manifestacdes publicas e as liberdades de expressdo e de reunido, p. 847-892.
CICHOVSKI, Patricia Blagitz. Liberdade de expressao religiosa e autodeterminagao democra-
tica. In: DIAS, Jean Carlos; GOMES, Marcus Alan de Melo (Coord.). Direito e desenvolvimen-
to. Sao Paulo: Método, Cesupa, 2014, p. 350-352.
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Posto isso, deve-se esclarecer que o humor, em linhas gerais, insere-se nes-
te contexto de liberdade de expressao, isto é, balizado pelo Estado Democratico
de Direito. E a charge, como uma espécie também de manifestagao artistica, é
inserida na categoria de liberdade de expressao. A respeito, nao é demasiado
rememorar que o art. 59, IX, da Constitui¢do, protege especificamente a liberda-
de de expressao da atividade intelectual e artistica.

A LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO DE RESPEITO E PROTEQAO

E certo que hd uma dificuldade para conceituar religido, eis que embora as
crengas, de modo geral, possuam por lastro a fé e estejam alicer¢adas em dogmas
nao verificdveis empiricamente, sdo extremamente diversificadas.”

Até mesmo para escapar das armadilhas de um pensamento culturalmente
tendencioso, o soci6logo Anthony Giddens,' a partir do exame da diversidade
de crengas, propoe responder, primeiramente, o que nao ¢é religido. Pondera que
religido nao pode ser vista como monoteismo, pois a maioria das religides pro-
fessam vdrias divindades. Também ndo pode ser identificada como preceitos
morais que controlam o comportamento de seus fiéis, na medida em que a ideia
de que os deuses estdo interessados no modo como nos comportamos na Terra
¢ estranha a muitas crengas, a exemplo da experiéncia da Grécia antiga. Ainda
sugere que religido nao estd necessariamente preocupada em explicar a transfor-
mac¢do do mundo. Por fim, afirma que religido nao representa obrigatoriamente
o sobrenatural, embora inserido em um universo que transcende o universo dos
sentidos, lembrando o caso do confucionismo que nao se preocupa com a des-
coberta de verdades, mas versa sobre a aceitacdao da harmonia natural do mundo.

Neste panorama, o autor” alude como caracteristicas comuns a todas as
religides e, portanto, elementos para uma conceituagao, o envolvimento de “um
conjunto de simbolos, que invocam sentimentos de reveréncia ou de temor, e
estdo ligadas a rituais ou cerimoniais (como os servicos religiosos) dos quais
participa uma comunidade de fiéis”.

Todavia, cabe advertir que a sociologia nao se presta a responder sobre se
uma religido é, ou ndo, verdadeira, mas somente a analisd-la como um fendmeno
social. No caso, como a unica institui¢do presente nas sociedades que ndo se
baseia somente em necessidades fisicas do ser humano.'

FUNZINGER, Rodrigo. As margens de estige: o direito penal e a limitagao dos crimes de 6dio

relacionados a religido. Ciéncias Penais, v. 17, p. 317-334, jul./dez. 2012.

6 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4. ed. Tradugdo de Sandra Regina Netz. Porto Alegre: Art-
med, 2005, p. 427.

17" GIDDENS, Anthony. Sociologia, p. 427.

8 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Sociologia geral. 7. ed. Sao Paulo:

Atlas, 2011, p. 181.
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Jé sob o ponto de vista juridico, os diplomas internacionais e a Constituigdo
ndo se preocupam em definir religido, mas, sim, em organizar um sistema de
protecao da liberdade independentemente da religidao. Para Ingo Wolfgang
Sarlet,"” inclusive, “a prote¢ao das opinides e cultos de expressao religiosa” sem-
pre figurou em posicdo privilegiada nas “agendas nacionais e supranacionais em
matéria de direitos humanos e fundamentais”, a exemplo do que ocorre no
ambito do direito constitucional positivo nacional.

O art. 18, da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, reconhece a
prerrogativa das pessoas a liberdade de religido, pontuando que ela implica a
“liberdade de mudar de religiao ou de credo, assim como a liberdade de mani-
festar a sua religido ou credo, sozinho ou em comunidade com outros, quer em
publico ou em privado, através do ensino, pritica, culto e rituais”. E o art. 12, da
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, tal como o art. 18, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, consagram com maior detalha-
mento o direito a liberdade religiosa,” reproduzindo as prerrogativas descritas
no art. 18, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e também determi-
nando a excepcionalidade de sua restri¢cao a situagdes necessdrias para proteger
outros bens igualmente relevantes, e reconhecendo o direito a educagao religio-
sa de acordo com as convic¢des familiares.

Outrossim, a Constituicao vigente, sem seu art. 5°, VII e VIII, encarta,
respectivamente, a previsao de “prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagao coletiva” e, em regra, a proibi¢ao de privacao de
direitos “por motivo de crenga religiosa”. Por sua vez, o art. 5°, VI,*' consagra a
liberdade religiosa como um direito fundamental sob trés aspectos, vale dizer, a
liberdade de crenca, de culto e de organizagao religiosa.?>*

O que se extrai é que a liberdade de religido possui como caracteristica
central a liberdade de escolha da pessoa. Primeiro, a liberdade da fé ou crenca,*
que pode ser positiva ou negativa. Positiva no sentido de liberdade de “incorporar
o direito quanto a crer naquilo que melhor atenda as necessidades espirituais do

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a liberdade religiosa na Constitui¢do Federal
de 1988. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 8, p. 829-845, ago. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a liberdade religiosa na Constitui¢ao Federal
de 1988, p. 829-845.

Art. 5° (...) VI — é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos locais de culto e a
suas liturgias.

CICHOVSKI, Patricia Blagitz. Liberdade de expressao religiosa e autodeterminagao democra-
tica, p. 348.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegio constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 28.

#*  BASTOS, Celso Ribeiro; MEVER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de
consciéncia e de crenga. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 8, p. 985-994, ago. 2015.

20

21

22

23

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 89-118, jun./dez. 2017



96 Wagner Akitomi Une

ser humano”, independentemente de se tratar, ou nao, de uma divindade. E ne-
gativa no sentido de poder ndo acreditar em nada, o que traduz vertentes como
0 agnosticismo, o ateismo ou o ceticismo.” Porém, como a pratica religiosa é
insita a qualquer crenga, essa liberdade alcanga também os cultos e, por conse-
quéncia, a organizagao religiosa. De fato, ndo ha como garantir a liberdade reli-
giosa sem garantir a liberdade de culto e de organizac¢do de igrejas ou templos,
haja vista que representam a exterioriza¢ao daquela.”® A realizagao de culto
demanda elevada organiza¢ao, como na forma de celebra¢do, na competéncia
para ministrar e na administracao dos recursos e materiais.”

Essas trés perspectivas da liberdade religiosa sdo, inclusive, consideradas
direitos humanos, posto que “incorporam a pessoa humana pelo mero e simples
fato da condi¢ao de ser humano”, ndo existindo nenhuma exigéncia para que o
individuo tenha acesso pleno a esses direitos, cujo desrespeito importa até mes-
mo desacato a sua dignidade.?

Paulo Sanches Campos,” no entanto, alerta que o Estado “pode exigir
determinados comportamentos de organizacdo, por meio das leis ordindrias,
com vistas a apuragdo de responsabilidades por eventuais atos ilicitos, fiscais e
tributdrios”. O que ndo se admite é que o Estado “interfira em aspectos éticos
dessa organiza¢ao, impondo-lhe regras que se tornem incompativeis com as
crengas da igreja”.

Entretanto, identifica-se que a liberdade religiosa se relaciona com dois
valores relevantes, importa dizer, a igualdade e a tolerancia. Quanto a primeira,
cabe recordar que, em uma sociedade que preza a isonomia, a pratica religiosa
deve ser livre. Ou seja, deve reconhecer o direito a toda pessoa, sem exce¢ao, seja
brasileiro, estrangeiro residente no pais ou mesmo turista, de ter uma religiao,
mais de uma ou nenhuma.” Inclusive, a laicividade do Estado amplia a liberda-
de religiosa a partir do tratamento isondémico das diversas religides.” A seu
turno, a tolerancia é uma atitude de reconhecimento dos direitos universais da

»  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegdo constitucional a liberdade religiosa, p. 29-30.

2 BASTOS, Celso Ribeiro; MEVER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de

consciéncia e de crenga, p. 985-994.

CAMPOS, Paulo Sanches. As associagoes no novo Cédigo Civil e a liberdade de religiao. Re-

vista dos Tribunais, v. 819, p. 77-85, jan. 2004.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegdo constitucional a liberdade religiosa, p. 76 e 113-114.

»  CAMPOS, Paulo Sanches. As associagdes no novo Cédigo Civil e a liberdade de religiao,
p. 77-85.

3 SILVA, Ivan de Oliveira. Minorias religiosas e o direito a liberdade religiosa. In: FERRAZ,

Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao (Coord.). Direito a diversidade. Sao Paulo: Atlas,

2015, p. 584 e 592-593.

CICHOVSKI, Patricia Blagitz. Liberdade de expressao religiosa e autodeterminag¢ao democré-

tica. In: DIAS, Jean Carlos; GOMES, Marcus Alan de Melo (Coord.). Direito e desenvolvimen-

to, p. 348-350.
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pessoa humana, especialmente as liberdades publicas do outro.’* Destarte, a
tolerincia significa a atitude de respeito que as pessoas devem cultivar uns para
com os outros em uma sociedade pluralista.”

Entretanto, existem dificuldades para a prevaléncia da tolerancia. A primeira
consubstancia-se no fato de a tolerancia ser exigida justamente em um ambiente em
que, a0 menos num primeiro instante, identificou-se uma resisténcia de tolerar algo.**
A segunda surge no contexto de um conflito entre a liberdade religiosa e outra li-
berdade igualmente relevante. Esse conflito, alids, pode ocorrer entre duas liberda-
des religiosas, especialmente quando uma religiao propaga um dogma de que ela é
a unica correta e que as pessoas que dela ndo comungam sao infiéis ou pecadores.”

Sob outra 6tica, pode-se afirmar que a tolerancia e a igualdade sao valores
fortemente vinculados, na medida em que, conforme recorda Jénatas Eduardo
Mendes,* a tolerancia pressupde um “contexto de igualdade e reciprocidade”.

Apresentados esses aspectos que informam o direito a liberdade religiosa
compete expor que ele, a exemplo dos demais direitos fundamentais, exterioriza-
-se por meio de deveres, que podem ser de trés dimensdes principais, quais sejam,
dever de respeitar, dever de proteger e dever de promover.*”

Gilmar Ferreira Mendes ensina que os direitos fundamentais, na sua con-
cepgao tradicional, sdo direitos de defesa, pois destinados a tutelar determinados
posicionamentos subjetivos em face de uma possivel interven¢ao do Estado.
Todavia, muitas vezes a simples absten¢ao ndo é suficiente para garantir o pleno
exercicio da liberdade, ocasido em que o Poder Publico deve fornecer prestacoes
positivas, que podem ser de natureza normativa ou mesmo material.® Em outros
termos, a fruicao do direito da liberdade religiosa nao ¢ garantida, por vezes,
somente com o respeito do Estado a esse direito subjetivo do individuo, mas, sim,
demanda a sua atuagao efetiva, seja protegendo ou, ainda, promovendo ou rea-
lizando o direito por meio de condutas ou prestacdes positivas.

2 BERTOLO, Patricia Batista; ROCHA, Carlos Odon Lopes da. O principio da tolerdncia como

sustentdculo da democracia e dos direitos humanos. Revista Virtual da AGU, ano VIII, n. 77,

jun. 2008. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 02/10/2015.

MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional

inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 256.

MINHOTO, Antonio Cleso Baeta. Tolerancia, religides afro-brasileiras e evangélicos: minoria

versus minoria. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao (Coord.). Direito a

diversidade, p. 615.

FUNZINGER, Rodrigo. As margens de estige: o direito penal e a limitagao dos crimes de 6dio
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damentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 255-269.

3% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gonet. Herme-
néutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 199-205.
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Com efeito, diante de situagdes concretas, nas quais vislumbrada uma pos-
sivel violag@o ou afronta ao direito subjetivo do individuo ou de uma coletivida-
de aliberdade religiosa, cabe ao Estado adotar medidas concretas de prote¢do do
direito subjetivo. Isso porque, segundo Ingo Wolfgang Sarlet,” o contetido da
liberdade religiosa possui “sentido amplo”, ou seja, tanto de direito de defesa
quanto de direito a prestacoes. E essa obrigacao existe, segundo Jorge Reis
Novais,* porque o Estado, “assumindo o monopdlio do uso da forca coercitiva
legitima, fica obrigado a prote¢do geral da vida, seguranga, bem-estar, liberdade
e propriedade dos particulares”.

Priscila Formigheri Feldens e Fernando Tonet! utilizam a terminologia
“Estado colaborador” ao mencionarem que a liberdade religiosa nao consiste
somente em o Estado ndo impor uma religido ou nao impedir alguém de profes-
sar uma crenga, mas, também, do Estado propiciar ao individuo ou a coletivida-
de seguir uma determinada religiao.

Jénatas Eduardo Mendes Machado*? bem sintetiza ao dizer que o direito a
liberdade religiosa constitui um direito subjetivo, eis que acionavel por seus ti-
tulares diante dos poderes publicos. E complementa, consignando que “ao Esta-
do é exigivel a realizacao daquelas prestagdes positivas e negativas, facticas e
normativas, que sejam necessarias para garantir o exercicio sem perturba¢oes do
direito a liberdade religiosa”.

Salienta-se, de outro lado, que, nao obstante seja o Estado o principal des-
tinatdrio vinculado as normas de direitos fundamentais, os deveres relativos a
liberdade religiosa também se projetam sobre as relagdes privadas.”” Desse modo,
ainda que originariamente os direitos fundamentais tenham sido concebidos
como direitos de defesa da pessoa em face do Estado, a evolugao tanto da socie-
dade quanto do préprio Estado conduziu a amplia¢ao dessa concepgao, passando
a se reconhecer “for¢a irradiante” dos direitos fundamentais até mesmo na esfe-
ra das relagoes privadas, com vistas a se garantir a ampla eficacia de tais direitos.*!

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a liberdade religiosa na Constitui¢dao Federal

de 1988, p. 829-845.

NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fun-

damentais, p. 259.

' FELDENS, Priscila Formigheri; TONET, Fernando. Intolerancia religiosa: limites a liberdade
de expressdo diante da jurisprudéncia. Espago Juridico: Journal of Law [EJJL], Chapecd, v. 14,
n. 1, p. 127-148, jan./jun. 2013.

2 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva, p. 252-254.

# SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a liberdade religiosa na Constitui¢ao Federal
de 1988, p. 829-845.

“  KLOSTER, Angelo Mircio. A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais. Revista Virtual da

AGU, ano X, n. 98, mar. 2008. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em:

02/10/2015.
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De fato, restringir a for¢a normativa de valores constitucionais a partir da
vincula¢do apenas do Estado pode resultar grave prejuizo, razdo pela qual ela
deve se estender a totalidade dos individuos e das for¢as integrantes da socieda-
de, que protagonizam multiplas relagdes de natureza privada.®

Essa tese, conhecida como eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal inicialmente, de modo expresso, por
ocasido do julgamento do RE n. 201.819.% No acdrdao foi destacado que, como
as violagdes a direitos fundamentais nao se limitam as relagdes entre o cidaddo
e o Estado, mas abrange também relacdes privadas, os “direitos fundamentais
assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente nao apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a prote¢do dos particulares em face dos
poderes privados”.

Nesta esteira, em sintese, tem-se que o direito a liberdade religiosa repercu-
te nas relagdes do individuo com o Estado e com outros individuos. A liberdade
religiosa impde um dever de respeito nas relagdes privadas e um dever de respei-
to e protegdo pelo Estado.

A POSSIVEL RESTRICAO DAS CHARGES DE HUMOR EM FACE
DA LIBERDADE RELIGIOSA

Vilido salientar que a Constitui¢do da Republica sinaliza se tratarem de
institutos distintos a censura e a restri¢ao. Isso significa que, diferentemente da
restricdo, a censura nunca é cabivel para fins de limitar a liberdade de expressao.

«z

O art. 5°, IX, é expresso ao prever que “é livre a expressao da atividade in-
telectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de censura
ou licen¢a”. O mesmo se vislumbra no § 2°, do art. 220, que é peremptério ao
determinar que “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideold-
gicaeartistica”. Todavia, o caputdo mesmo art. 220 ressalva que a “manifestacao
de pensamento, a cria¢do, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, pro-
cesso ou veiculo ndo sofrerdo restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui¢ao”.
Neste plano, é possivel observar a utiliza¢ao de terminologia distinta. Enquanto
os dois primeiros dispositivos transcritos vedam a “censura”, o Gltimo consagra
a possibilidade de “restri¢ao” da liberdade de expressao, “observado o disposto
nesta Constitui¢ao”, o que autoriza a intelec¢ao de que a restricao constitui gé-
nero e a censura uma de suas espécies.

45

MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva, p. 252-254.

Rel. Min. Ellen Gracie. Rel. para o Acérddo Min. Gilmar Mendes. 22 T. Julgamento em
11/10/2005. DJ de 27/10/2006. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=388784>. Acesso em: 10/02/2016.
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Por isso, e considerando que para hermenéutica juridica a norma nao traz
palavras indteis, Victor Campos Clement Leahy*” defende uma diferenca de
conceitos de restricao e censura. Esta, como sendo uma “espécie de restri¢cdo
prévia e arbitraria, sem garantias processuais, com parametros vagos, imprecisos
e subjetivos” que “nado se harmoniza com o Estado Democritico de Direito em
nenhuma circunsténcia, seja qual for a origem do ato (administrativo, judicial
ou legislativo)”. E, aquela, como sendo uma defini¢ao “mais abrangente, incluin-
do medidas prévias e a posterior”, podendo ser, conforme situagdo especifica,
legitimas ou ilegitimas. O autor, inclusive, lembra que a restricao pode se efetivar
por meio de determinag¢do ou previsao expressamente inserta no Texto Consti-
tucional, como, por exemplo, a do art. 220, § 40,8 e a do art. 221, IV,* como
também pela utiliza¢do da técnica da ponderagdo com outros preceitos consti-
tucionais a partir de casos concretos.

Gilmar Ferreira Mendes™ ratifica esse posicionamento, pontuando que o
Texto Constitucional ndo exclui a possibilidade da limitagao da liberdade de
expressdo, pois justamente estipula, em seu art. 220, que o seu exercicio deve
ocorrer com observancia do disposto na Constitui¢ao. Afirma, ainda, que outra
ndo poderia ser a posi¢cdo da Constitui¢do, sob pena de outros valores igualmen-
te significativos serem esvaziados.

Doutro portico, é cabivel afirmar que, em tese, a liberdade religiosa pode
entrar em conflito com a liberdade de expressdo, inclusive na sua modalidade
artistica, como se constata, algumas vezes, por exemplo, no caso de charges
ofensivas ou lesivas a determinadas orientagdes ou praticas religiosas.”

No possivel controle ou limita¢ao das charges, como espécie de forma de
expressao, em face da liberdade religiosa, apenas excepcionalmente é possivel a
adog¢ao do mecanismo da restrigao prévia da veicula¢do. Sobre isso, Joao Paulo
Capelotti® aduz que a restricao prévia é descabida, haja vista que a avaliagao do
humor reclama o exame de mindcias atinentes, inclusive, a época ou contexto
em que produzido. Para ele, a sétira, seja quanto ao seu contetido ou forma, nao

¥ LEAHY, Victor Campos Clement. Liberdade de expressdo e o controle dos filmes ofensivos.

Art. 220 § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamen-
tos e terapias estard sujeita a restri¢des legais, nos termos do inciso II do pardgrafo anterior, e
conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Art. 221. A produgéo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderao aos seguin-
tes principios: (...) IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de
comunicagdo e direito a honra e a imagem. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 8,
p. 479-486, ago. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang, Algumas notas sobre a liberdade religiosa na Constitui¢dao Federal
de 1988, p. 829-845.

CAPELOTT]L, Jodo Paulo. Direito ao humor e responsabilidade civil: o humor entre a critica
social e o dano. Revista dos Tribunais, v. 939, p. 19, jan. 2014.

48

49

50

51

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 89-118, jun./dez. 2017



A limitacao das charges pela liberdade religiosa 101

pode ser alvo de vedagdo aprioristica. Defende, consequentemente, a responsa-
biliza¢ao posterior, se o caso. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso™ alerta
que a restrigdo prévia de uma publica¢do ou divulgag¢do constitui medida radical
e excepcional, nao prevista explicitamente na Constituicao, que elimina a liber-
dade de expressao. Na mesma esteira, recorda da possibilidade de se buscar, em
caso de abuso nas charges, a recomposicéo civil e a aplicacao de penalidade, além
do exercicio do direito de resposta.

Contudo, o art. 13.5, da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
com redac¢ao semelhante ao art. 20, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, promulgado pelo Decreto n. 592/92, estabelece expressamente que “a
lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagcao a discriminacao, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia”. Sao hipéteses, portanto, aptas a serem

proibidas, “a priori e de modo absoluto”.**

Neste diapasao, as restrigoes prévias as charges de humor devem ser adota-
das em casos excepcionais, ao passo que as responsabilidades ulteriores por ex-
cessos ou violagado a liberdade religiosa sao, a principio, legitimas.*

Posto isso, por fundamental, deve-se investigar a legitimidade de alguns
argumentos favoraveis a liberdade irrestrita das manifestacoes de humor, exte-
riorizadas por charges, mesmo no caso de conflito com a liberdade religiosa.

A limitacao da liberdade de humor

O humor, tal como a literatura, versa sobre indistintos assuntos. E, apesar

de “lutar permanentemente para que nenhuma proibi¢do ou controle possa

atingir suas produg¢des”,*® nao prospera a alegacdo de que as charges nao possuem

limites, posto que nenhum direito é absoluto e o humor, enquanto forma de li-
berdade de expressao, nao foge a esta regra.”’

Jodao Paulo Capelotti®® lembra que se atribui ao humorista alemado Kurt
Tucholsky a mdxima de que “A satira pode tudo” (Satyre darf alles). Mas, de

3 BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade.
Critérios de ponderagao. Interpretagao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei
de imprensa. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v. 2, p. 735-778, ago. 2011.
RODRIGUES JR., Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberda-
de de expressdo: a contribuigdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, p. 88-104.

LEAHY, Victor Campos Clement. Liberdade de expressdo e o controle dos filmes ofensivos.

% POSSENTT, Sirio. Humor, lingua e discurso. Sao Paulo: Contexto, 2013, p. 175.

7 RODRIGUES JR, Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberdade
de expressao: a contribuicao da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, p. 88-104.

CAPELOTT]I, Joao Paulo. Direito ao humor e responsabilidade civil: o humor entre a critica
social e o dano, p. 19.
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outro lado, logo adverte que “a jurisprudéncia, e antes dela, o bom senso, mostram
que n3o”. E complementa, ponderando que “indenizagdes elevadas, reagdes ne-
gativas de setores da opinido publica e mesmo o ostracismo sao algumas mostras
de que nem sempre o potencial transgressor do riso é pertinente e bem aceito,
ou, para o que interessa ao direito, licito”.

De fato, tanto o art. 13.2, da Conven¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos, quanto o art. 19.3, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
consagram a possibilidade de limitagao da liberdade de expressao, notadamen-
te para preservar a reputagdo das demais pessoas e para proteger a seguranga
nacional, a ordem, a satide ou a moral publica. Além disso, ndo é possivel aceitar
a auséncia de limites as manifesta¢coes de humor, haja vista a imposi¢ao de pa-
rametros ou restri¢des pela dignidade humana, valor exigido em qualquer rela-
¢do interpessoal. Ndo hd, portanto, como admitir que o direito a liberdade de
humor possa se sobrepor a dignidade humana.”® Enfim, nenhum direito é ab-
soluto e, por isso, o seu exercicio deve se dar mediante o respeito ao direito dos
outros individuos, titulares também de liberdades publicas de igual importancia
constitucional, sendo tal convivéncia harmoniosa proposi¢ao légica para a vida
em sociedade.®

O Estado Laico e a protecao religiosa

Existem diversos modelos de relacdo entre Estado e Igreja,* podendo se
destacar ao menos a unido, a confusio e a separagdo. A unido implementa-se a
partir da preferéncia estatal por uma determina crenga. Na confusao nao se sabe
sequer onde comega e termina o Estado e a Igreja, pois constituem uma tnica
institui¢ao, na qual a autoridade estatal é também a autoridade eclesidstica e nao
hd op¢ao da sociedade por outro segmento religioso. Por derradeiro, na separa-
¢do, como a propria denominagao sinaliza, Estado e Igreja ndo se confundem,
inexistindo uma religido oficial ou mesmo privilégios ou subven¢oes a determi-
nada Igreja.®

O Brasil é um pais laico, no qual vigora o modelo de separacdo entre Estado e
Igreja. Sobre isso, o art. 19, I, da Constitui¢ao, ndo deixa davidas ao proibir os entes
publicos de “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes

BRANDAO, Lucas Trombetta. Dignidade da pessoa humana: um principio fundamental. Re-
vista Virtual da AGU, ano VIII, n. 77, jun. 2008. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>.
Acesso em: 02/10/2015.

SILVA FILHO, Dermeval Rocha da. Anotagoes sobre limites e restrigdes aos direitos funda-
mentais na Constituicao Federal de 1988. Revista Virtual da AGU, ano XIII, n. 133, fev. 2013.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 02/10/2015.

¢l BASTOS, Celso Ribeiro; MEVER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de
consciéncia e de crenga. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, p. 985-994.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegio constitucional a liberdade religiosa, p. 35-36.

60

62

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 89-118, jun./dez. 2017



A limitacao das charges pela liberdade religiosa 103

o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes, relacdes de depen-
déncia ou alianga, ressalvada, na forma dalei, a colaboragdo de interesse piblico”.

Esse cardter laico informa que o Estado se mantém indiferente as diversas
crengas, neutro, nao promovendo distingoes, quer para beneficia-las ou prejudi-
cé-las.®® Contudo, ndo inibe a possibilidade de o Estado ter em sua Constitui¢ao
aliberdade religiosa como um direito fundamental. Assim, o Brasil, além de nao
impor restri¢ao ou tratamento discriminatério a nenhuma crenga, consagra em
sua Constitui¢do, expressamente, a liberdade religiosa.**

Nesse sentido, a circunstancia do Estado ser laico nao autoriza em nenhum
momento o desrespeito ou a violagdo da liberdade religiosa pelos membros da
sociedade.® Também nao isenta o Estado de promover a prote¢ao desse direito
publico subjetivo dos individuos.

A religiao como aspecto cultural

Oportuno rememorar que o art. 50, X, da Constitui¢do, proclama que “sao
invioléveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”. Néao divergindo, o art. 13.2, da Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos, e o art. 19.3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
consagram a possibilidade de limita¢do da liberdade de expressdo, notadamente
para preservar a reputacao das demais pessoas.

Neste plano, cabe o registro de que é recorrente na ciéncia juridica a refe-
réncia a conflitos entre a liberdade de expressdo e direitos da personalidade,
apontando-se, inclusive, a existéncia de “uma inevitével tensdo na relagao”.*

Todavia, os direitos de personalidade formam uma categoria sui generis de
direitos, inexistindo, por consequéncia, uma defini¢ao juridica sedimentada ou
uma classificagdo unissona a respeito.”” E para a psicologia nao é diferente.
Existe razodvel duvida sobre a classificagao da opgao e pratica religiosa como um
direito da personalidade, na medida em que, segundo o psic6logo Jacob A.

% BASTOS, Celso Ribeiro; MEVER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de
consciéncia e de crenga. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, p. 985-994.
GONCALVES, Antonio Baptista. Os direitos e garantias fundamentais atinentes a intoleran-
cia religiosa e a relagao como o terrorismo. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. v. 8,
p. 1.089-1.127, ago. 2015.

GONCALVES, Antonio Baptista. Os direitos e garantias fundamentais atinentes a intoleran-
cia religiosa e a relagao como o terrorismo, p. 1.089-1.127.

MENDES, Gilmar Ferreira Colisao de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de co-
municagdo e direito a honra e a imagem, p. 479-486.

LIXINSKI, Lucas. Consideragdes acerca da inser¢do dos direitos de personalidade no ordena-
mento privado brasileiro. Revista de Direito Privado, v. 27, p. 201-222, jul./set. 2006.
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Belzen,®® “a religiosidade (...) ¢ um fend6meno constituido culturalmente” ou “in-
teiramente determinado pela cultura”. No mesmo sentido, Gordon Mathews®
lembra que, apesar de a antropologia nao determinar categoricamente o que se pode
entender por cultura, hd o pressuposto comum a todos de que ela representa “uni-
dades coesas”, o que alcancaria, na visao do antropélogo, “o estatuto de religiao”.

Entretanto, nao é plausivel admitir a impossibilidade da prote¢ao da liber-
dade de religiao diante de uma relacao de conflito com a liberdade de expressdo
contida em charges simplesmente por, eventualmente, a psicologia e a antropolo-
gia considerd-la um aspecto essencialmente cultural (e, ndo, da personalidade).
Primeiro, porque, apesar de divergéncias, festejado segmento da doutrina juridi-
ca, liderado por Limongi R. Franga,” classifica os direitos de personalidade, a
partir de sua natureza dominante, em trés aspectos, vale dizer, direito a integri-
dade fisica, a integridade intelectual e a integridade moral, situando a liberdade
religiosa neste tltimo. Antonio Cezar Lima da Fonseca,”
classificagao, também esclarece que o direito a liberdade em geral representa os
direitos a integridade moral. No entanto, a hip6tese inversa admite a interveng¢ao
do Estado, ou seja, o abuso da liberdade religiosa, que ocasiona a fragilizacao de
outros direitos de similar estatura constitucional, enseja controle. Sobre isso,
Maria Costa Neves Machado’ recorda que “as manifestagdes culturais, inclusive
relacionadas a religido, encontram-se limitadas na esfera internacional pelo res-
peito aos direitos humanos”. Aldir Guedes Soriano” ratifica que a liberdade reli-
giosa “nao pode servir de escudo protetivo, para dar guarida a atividades ilicitas
ou atos que atentem contra a incolumidade publica, a moral e os bons costumes.
A liberdade religiosa nao é um direito absoluto. Existe uma relativizacao, um li-
mite a liberdade religiosa”. Outrossim, mesmo que eventualmente a psicologia e
aantropologia situem a religiosidade, preponderantemente, no campo da cultura,
isso ndo inibe o dever de respeito dos individuos e o dever de respeito e a protecdo
do Estado. Estevao de Rezende Martins™ até mesmo defende que “é inegavel que

repercutindo essa

% BELZEN, Jacob. A. Psicologia cultural: uma abordagem hermenéutica ao estudo da religido.

Tradugdo de André Muniz de Moura. Multitextos, ano 1, n. 2, Rio de Janeiro: PUC Rio, 2012.
Disponivel em: <http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/20921/20921.PDE>. Acesso em:
09/02/2016.

%  MATHEWS, Gordon. Global culture/individual identity; London/New York: Routledge,
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FRANCA, R. Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Doutrinas Es-
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7> SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direito constitucional e internacional. Sio Pau-
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areferéncia cultural desempenha um papel determinante nos processos pessoais’.
E, ainda que se defenda que isso ndo repercute no direito de personalidade, é
crivel que a liberdade religiosa possui elevado valor, seja para o homem, a socie-
dade ou o direito, o que legitima a sua tutela. Ivan de Oliveira Silva’ até mesmo
defende que “a op¢do religiosa identifica pessoas e visdes de mundo” e que “nio
é incomum encontrarmos sujeitos e comunidades tragarem seus projetos existen-
ciais a partir da vivéncia religiosa em que se encontram inseridos”. Por fim, rei-
tere-se que a liberdade de expressao, tal como a liberdade religiosa, é um direito
fundamental, o que, por si s9, determina a incidéncia, na espécie, do principio da
convivéncia das liberdades, “pelo que ndo se permite que qualquer deles seja
exercido de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias”.”

O humor como meio de ofensa

Eventual alegacdo de que o humor contido em charge ndo ofende e, por isso,
nao pode ser objeto de controle para a prote¢do de direitos fundamentais, nao se
sustenta.

Para a psiquiatra Marie-France Hirigoyen,”” uma das formas mais frequen-
tes de assédio moral sdo os ataques a dignidade, na qual se inserem condutas de
ridicularizagao, como rir de deficiéncias ou do fisico da vitima, imitar ou cari-
caturizar a pessoa assediada e rir de suas origens ou nacionalidade. Heinz Ley-
mann’® também elenca como situagdes ofensivas caracterizadoras de assédio
moral, dentre outras, “ridicularizar a vitima”, “fazer brincadeiras acerca de al-
guma deficiéncia do ofendido”, zombar da vida privada do assediado”, e “chamar
avitima com palavras obscenas ou outras expressoes degradantes”. Alids, os dois
autores nao divergem que o ataque ou critica a crenga ou convic¢ao religiosa
também se configura assédio moral.

Reginald Delmar Hintz Felker” chama atengao para a ilegitimidade da
conduta ridicularizadora e dos gracejos imoderados, que, segundo opina, podem
afetar a sensibilidade de que é dotado o ser humano.

7> SILVA, Ivan de Oliveira. Minorias religiosas e o direito a liberdade religiosa. In: FERRAZ,
Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao (Coord.). Direito a diversidade, p. 584.

76 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009,

p. 112.

HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: o direito a indeniza¢ao pelos maus-tratos e hu-

milhag¢des sofridos no ambiente de trabalho, p. 32 apud THOME, Candy Florencio. O assédio

moral nas relagdes de emprego. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 48.

LYMANN, Heinz. Mobbing. Psychoterror am Arbeitsplatz und wie man sich dagegen wehren

kann. Hamburgo: Rororo Aktuell, 2002, p. 33-34 apud THOME, Candy Florencio. O assédio

moral nas relagdes de emprego, p. 49-50.

FELKER, Reginald Delmar Hintz. O dano moral, o assédio moral e 0 assédio sexual nas relagoes

de trabalho: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 123.
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Na Apelagao n. 422.149, da 11* Camara do TACrim-SP,* restou alertado
que “ndo é admissivel que, por amor a pilhéria, se tolere que alguém se divirta a
custa da reputacdo ou decoro alheio. Uma coisa é gracejar, outra é ridicularizar”.
O julgado ainda adverte peremptoriamente que “o ridiculo é uma arma terrivel.
Uma piada malévola pode destruir toda uma reputa¢do”. Ja na ementa do voto
vencido do Des. Linneu Carvalho na Apelagao n. 117.411-4/9-00, do TJ-SP, res-
saltou-se que “ndo é porque os quadros de programa humoristico de televisao
sejam escritos com espirito pandego que estejam subtraidos da possibilidade de
causar lesdes morais”. E se concluiu: “retratar pessoas de modo caricaturado, e

por vezes grosseiro, pode configurar eventual abuso de direito”.®'

Em suma, a satira propagada por charges pode, eventualmente, diante de
suas caracteristicas, configurar ofensa apta a ser tutelada pelo Estado.

O individuo como sujeito passivo da ofensa

Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho® lembra que, geralmente,
os ordenamentos juridicos protegem a pessoa ofendida, sancionando a conduta
prejudicial e possibilitando a reparagao civil do dano. Nao obstante, nem sempre
as charges ofensivas a liberdade religiosa se dirigem um sujeito determinado, um
cidadao, atingindo, por vezes, os fundamentos ou a doutrina de uma religiao ou,
ainda, uma figura, entidade ou lider religioso, como Jesus Cristo, Maomé ou
Buda. Isto é, em muitas vezes, nao se trata de dano individual, mas de um “aba-
lo institucional”, em detrimento de toda a sociedade.

Quando as charges ofensivas nao se dirigem a cidadaos especificos, mas
vulneram preceitos ou entidades de uma religido, configura-se uma viola¢do a
direito difuso. E, nesta situacao, a tutela estatal de protegao, consistente normal-
mente na reprimenda da conduta e na imposi¢do de penalidade de natureza
pecunidria, ndo pode beneficiar apenas um cidadao.

Especificamente na repara¢ao financeira do direito difuso, nao se admite o
enriquecimento apenas da parte autora.® Na medida em que o interesse é difuso,
as indenizag¢des devem reverter para toda a coletividade afetada, razao pela qual
o meio de tutela adequado é a acdo civil publica,* no qual o produto financeiro

80 Rel. Juiz Sidnei Beneti, sessao de 23.6.1986. Acérdao extraido de CHAVES, Antonio. Direitos da
personalidade e dano moral. Revista LTr: Legislagao do trabalho, ano 59, n. 3, p. 342-347, mar. 1995.

81 Rel. Des. Cezar Peluso, 22 Camara de Dir. Privado, sessdao de 4.4.2000. Ementa extraida de
STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 874.

8 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagao e o direito difu-
so a informagado verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 108-109.

8 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punigdo na responsabilidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica,
2005, p. 240.

8 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagao e o direito difu-
so a informagao verdadeira, p. 109.
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da condenagao é revertido a um fundo destinado a prote¢do do interesse difuso.
E os recursos desse fundo, segundo bem lembra Vitor Fernandes Gongalves,*
sao empregados em diferentes medidas, como a promogao de eventos educativos,
na edi¢do de material informativo ou, ainda, na modernizagao de 6rgaos publi-
cos responsaveis pela execugdo de politicas atinentes a defesa do interesse difuso.

A respeito, Ivan de Oliveira Silva® destaca a situagao dos grupos religiosos
minoritdrios, atentando que “no ambito da tutela coletiva, registramos que todos
os legitimados para a tutela dos direitos e interesses transindividuais (mais co-
nhecidos pela expressao Direitos difusos e coletivos) tém poder/dever de atuarem
em favor das minorias religiosas”.

Alias, essa tutela civel ndo inibe, eventualmente, a persecug¢do penal em si-
tuagoes extremas de discriminagdo religiosa, na esteira do art. 1°, da Lei n.
7.716/89,%” combinado com o art. 208, do Cdédigo Penal.®®

Todavia, cumpre anotar que, em regra, somente o Judicidrio pode promover
o controle da liberdade de expressao. E que, embora a Constituigao reconhega a
possibilidade de limitagdo administrativa das liberdades publicas em caso de
flagrante delito ou prisao em flagrante, aliberdade de expressao possui natureza
complexa e demanda interpreta¢do subjetiva e aprofundada. Desse modo, em
casos, por exemplo, de homicidio ou roubo, o policial estd habilitado a realizar
a prisao em flagrante dado o caréter objetivo da avaliacao do cendrio. Situagao
que nao se repete na “tarefa de avaliar, subjetivamente, se uma musica é ofensiva
a pessoa ou a moral publica, se uma obra de arte subverte os padroes culturais
da sociedade, se uma charge é caluniosa...”®

Em complemento, interessante ressaltar que a liberdade religiosa, enquanto
interesse difuso, demanda protec¢do, haja vista, especialmente, o seu status posi-
cional na sociedade. Podemos dizer que, para a sociologia, a religiao ¢ uma im-
portante categoria social, que atrela uma pluralidade de pessoas a uma unidade
social.”® Assim, a religido geralmente ndo apenas constitui um valor elevado na
perspectiva individual de cada cidaddo, mas repercute na consideragao externa

% GONCALVES, Vitor Fernandes. A puni¢do na responsabilidade civil, p. 240.

8 SILVA, Ivan de Oliveira. Minorias religiosas e o direito a liberdade religiosa. In: FERRAZ,
Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao (Coord.). Direito a diversidade, p. 595.

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Art. 208. Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungao religiosa; im-
pedir ou perturbar ceriménia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou

87

88

objeto de culto religioso: Pena — detengdo, de um més a um ano, ou multa.

8 SZTAJNBERG, Deborah; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. O controle jurisdicional
daliberdade de expressdo: ver, ouvir e decidir depois. Revista de Direito Brasileira, v. 3, p. 177,
jul. 2012.

% LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Sociologia geral, p. 101-102 e 107-108.
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que incide sobre o grupo social. Ou seja, a ofensa rogada por meio de charges a
uma determinada religiao repercute no conceito que a sociedade tem em relagdo
aos seus seguidores ou fiéis, uma vez que a opgao religiosa representa relevante
categoria social que identifica a posigao de um cidadao.

OS CRITERIOS DE RESTRICAO PARA AS CHARGES EM FACE
DA PROTECAO DA LIBERDADE RELIGIOSA

Como cedigo, “nenhum direito é absoluto e o direito a liberdade de expres-
sdo nao foge a esta regra”.”" Assim, em caso de eventual colisdo entre uma char-
ge, enquanto manifestacao daliberdade de expressao, e outro principio ou direi-
to fundamental, tal como os direitos de personalidade e a liberdade religiosa,
cabe ao intérprete constitucional resolvé-lo por meio da técnica da ponderagao
de normas, valores ou interesses, e, ndo, por critérios tradicionais de solugao de
conflitos, como o hierdrquico, o temporal e o da especializagao.”

Ao utilizar a ponderagao entre os direitos e principios em conflito, o ope-
rador do direito deverd “fazer concessdes reciprocas entre as pretensdes em
disputa, preservando o méximo possivel do contetido de cada uma” e “em situ-
acoes extremas, precisard escolher qual direito ird prevalecer e qual serd circuns-
tancialmente sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a adequagdo
constitucional de sua decisao”.”®

Robert Alexy® explica que suscitada técnica da pondera¢ao integra um
principio mais amplo, no caso, o principio da proporcionalidade. Em continua-
¢do, esclarece que o principio da proporcionalidade consiste de trés preceitos
parciais, isto é, a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Anota ainda que os direitos fundamentais se consubstanciam em “man-
damentos de otimiza¢ao”, ou seja, ordens de realiza¢do tanto quanto possivel em
face das condic¢oes féticas e juridicas. Neste cendrio, ele ressalta que a idoneidade
e a necessidade se relacionam as possibilidades faticas. Enquanto a idoneidade
“exclui o emprego de meios que prejudiquem a realiza¢do de, pelo menos, um
principio, sem, pelo menos, fomentar um dos principios ou objetivos, cuja

" RODRIGUES JR, Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberdade
de expressao: a contribuicao da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, p. 88-104.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacdo. Interpretacao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei
de imprensa, p. 735-778.

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.

Critérios de ponderacdo. Interpretacio constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei

de imprensa, p. 735-778.

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagao e racionalidade. Doutrinas Essenciais de

Direitos Humanos, v. 1, p. 915-928, ago. 2011.

94

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 89-118, jun./dez. 2017



A limitacao das charges pela liberdade religiosa 109

realizagdo eles devem servir”, a necessidade pede, de dois meios, que, em geral,
fomentam igualmente bem um principio, optar por aquele que menos intensa-
mente intervém no outro principio. Jd a proporcionalidade em sentido estrito,
que se refere a otimizagdo das possibilidades juridicas, informa que “quanto mais
alto é o grau do nao cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro”.

No ambito da aplicagdo desta técnica da ponderagdo, valido salientar a
existéncia de prestigiada corrente que defende um posicionamento hierdrquico
destacado para alguns direitos fundamentais. Trata-se da doutrina da posi¢do
preferencial, adotada pela Suprema Corte norte-americana, que preconiza duas

« 7z

nogoes centrais. A primeira, de que “é a natureza do Direito Fundamental que o
conduz ao topo da hierarquia, e ndo a natureza da privagao que se lhe impoe”. E
a segunda determina que a circunstancia de um direito estar em posigao prefe-
rencial ndo o torna sindnimo de total intangibilidade ou absolutizagao, sujeitan-

do-se, portanto, também a restri¢oes, ainda que em um grau menor.”

Neste plano, Luis Roberto Barroso® defende que as liberdades de informa-
¢do e de expressao, por fundamentarem o exercicio de outras liberdades, osten-
tam, em tese, posicao de preferéncia. Mas o autor adverte que nao se trata de
superioridade em rela¢do a outros direitos individualmente considerados.

No Brasil, chama-se a atencdo para o julgamento do STF, na ADPF n. 130,”
no qual se declarou como nao recepcionado pela Constituicao vigente todo o
conjunto de dispositivos da Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67). O acérdao, apds
conceber a liberdade de manifestagdo de pensamento, de informacao e de ex-
pressdo em sentido amplo, com vistas a abarcar inclusive a produgdo artistica,
enfatizou que “os direitos que ddo conteddo a liberdade de imprensa sdo bens de
personalidade que se qualificam como sobredireitos”.

Miguel Reale Junior®® destaca o fato de o Relator, o Ministro Carlos Britto,
até mesmo ter defendido em seu voto “a primazia ou precedéncia das liberdades
de pensamento e de expressao sobre quaisquer outros direitos”, apontando “que
sequer podem ser consideradas (...) normas, principios, como mandatos de

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagao de direitos fundamentais: a doutrina da

posi¢do preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito

Constitucional e Internacional, v. 51, p. 346-368, abr./jun. 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade.

Critérios de ponderagao. Interpretagao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei

de imprensa, p. 735-778.

7 Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, DJe 6.11.2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Acesso em: 10/02/2016.

% REALE JUNIOR, Miguel. Limites a liberdade de expressao. Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, v. 81, p. 61-91, nov./dez. 2009.
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otimizag¢do, nos termos de Alexy, pois tem posi¢do superior, em uma hierarquia
axiolégica, primazia politico-filoséfica”.

A seu turno, Victor Campos Clement Leahy® informa que a doutrina na-
cional, em sua maioria, também insere a manifestagdo artistica na categoria de
liberdade de expressao, mas que Dimitri Dimoulis e Dimitris Christopoulos'®
sugerem um tratamento diferenciado ou ainda mais privilegiado, significa dizer,
“aarte teria formas e justificativas de exercicio diferentes das demais espécies de
manifesta¢do, sendo que os artistas demandariam uma liberdade quase absolu-
ta, em contraste com os demais titulares da liberdade de expressdo”.

Transportando para o campo do humor, esse viés artistico, identificado
nas charges, teria protec¢do diferenciada, a exemplo do previsto no Projeto de
Lei n. 1.219/2015,'* de proposicao do Deputado Leonardo Quintdo, que insti-
tuiria o “Estatuto Juridico da Liberdade Religiosa”, mas que foi objeto de
“requerimento de retirada de proposi¢do de iniciativa individual” em
29/10/2015: “Art. 43, (...) § 2° Considera-se discriminatdria a cria¢do e divul-
gacdo pelos meios de comunicagao, de esteredtipos negativos e preconceitos
contra qualquer grupo religioso, ressalvada a liberdade de expressao do humor,
nos limites da lei”.

Entretanto, na pratica, ndo se trata de tarefa facil determinar a melhor so-
lugdo a partir desse exercicio de ponderagdo, especialmente quando os direitos
em conflitos s3o a liberdade de expressao, representada pelas charges, e a liber-
dade religiosa, como direito de protegdo.

Ora, apesar de que o direito a livre manifestagao, fundamento das charges,
é objeto de prestigio na doutrina e jurisprudéncia, nao se pode perder de vista
que a liberdade religiosa também o ¢, inclusive por representar igualmente uma
modalidade de liberdade de pensamento.

Na doutrina da posi¢ao preferencial comentada alhures, a Suprema Corte
norte-americana classifica também a liberdade de crenca e de culto, assim como
os direitos das minorias religiosas, como direitos preferenciais.'®

Diante do panorama descrito, for¢oso reconhecer que, embora a posi¢ao de
destaque ocupada pela liberdade de expressao, ela também é objeto de embates

*  LEAHY, Victor Campos Clement. Liberdade de expressdo e o controle dos filmes ofensivos.

100 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. O direito de ofender. Sobre os limites da
liberdade de expressao artistica. Revista Brasileira de Estados Constitucionais, Belo Horizonte,
v. 3,1. 10, p. 51, abr./jun. 2009 apud LEAHY, Victor Campos Clement. Liberdade de expressao
e o controle dos filmes ofensivos.

Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
a0=1214968>. Acesso em: 13/02/2016.

MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagao de direitos fundamentais: a doutrina da
posi¢ao preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, p. 346-368.
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juridicos,'” razao pela qual a solugdo de cada conflito deve variar conforme as
circunstancias do caso concreto, com vistas sempre a tutelar o bem-estar geral
da sociedade.'

Ademais, em um patamar de conflito principiolégico nio é possivel fixar

uma regra global de decisdo,'”

pois a aplica¢do da técnica da ponderagdo, por si
s6, ndo garante a seguranca juridica na avaliacao de qual direito deve prevalecer
em determinada situagdo. Alguns critérios, portanto, devem ser considerados

para que se alcance, tanto quanto possivel, um exame objetivo.

A tipificacdo penal da conduta

Um primeiro critério para determinar a prevaléncia, ou nao, do direito a
livre manifestagdo das charges é a circunstincia dela atrair, ou ndo, uma tipifi-
ca¢do penal.

Edilsom Farias'® leciona que a liberdade de expressao deve se compatibili-
zar com restri¢des tdcitas estabelecidas pelo legislador, com base em direitos e
valores constitucionais contrapostos. Trata-se de uma necessdria homenagem a

107 utiliza a ter-

harmoniza¢ao do sistema. Na mesma dire¢ao, Bruno Miragem
minologia “pertinéncia juridica” para atacar as criticas que propagam juizos
discriminatdrios ou reagoes ilicitas.

Sobre o tema, emblematico o acérdao proferido no bojo do HC n. 82.424,
no qual o STF entendeu que situagdes extremas, aptas a caracterizar discrimi-
nacao racial, o que inclui a discriminag@o por op¢ao de credo, nao sao albergadas
pelo direito a liberdade de expressdo, posto que mencionado direito “ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal”.!®®

O equilibrio das expressdes ou desenhos contidos na charge

O segundo critério é a utilizacdo de expressoes adequadas a manifestagdo
do pensamento. As charges devem, portanto, evitar “epitetos pejorativos ou de

105 SZTAJNBERG, Deborah; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. O controle jurisdicional da

liberdade de expressao: ver, ouvir e decidir depois, p. 177.

RODRIGUES JR., Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direito de imagem e a liberda-

de de expressdo: a contribuigdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-

nos, p. 88-104.

FUNZINGER, Rodrigo. As margens de estige: o direito penal e a limitacdo dos crimes de 6dio

relacionados a religido, p. 317-334.

FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicagdo: teoria e prote¢ao constitucional, p. 269-271.

MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo cédigo de

processo civil e a lei de imprensa, p. 258.

198 STFE. Rel. Min. Moreira Alves. Pleno. Sessdo de 17.9.2003. DJ 19.3.2004. Disponivel em: <http://re-
dir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 13/02/2016.
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mera sacadilhas, que em nada contribuem para o exercicio da liberdade de ex-
pressao de humor”.!”” Fala-se, com esteio no art. 187, do Cédigo Civil,""” sobre
uma cldusula de bons costumes aplicada na interpretagao constitucional."!

Nao se quer dizer que o Estado deve avaliar se o humor contido na charge
é popular ou inteligente,"? refinado ou escrachado, mas, sim, que algumas ex-
pressdes ou desenhos podem conter nitido animo injuriante. Por vezes, expressoes
e desenhos em charges objetivam somente denegrir uma tradi¢ao ou ridiculari-
zar uma entidade sagrada de uma religido, dissociado de qualquer contexto fa-
tico ou social para alicer¢ar um tom critico ou de humor.

O STJ, no REsp. 801.109," esclareceu que a liberdade de expressdo, que
compreende o direito de informagao e critica, por ndo ser absoluta, possui, como
uma de suas limitacdes, “a vedagao de veiculagao de critica jornalistica com in-
tuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoas (animus injuriandi vel diffamandi)”.

Oportuno o registro de que, para a teoria da personalidade desenvolvida
por Abraham Maslow, nominada teoria holistico-dindmica, uma das caracteris-
ticas marcantes das pessoas autorrealizadoras, é o senso de humor filoséfico e
ndo hostil. Para o psic6logo, “as pessoas sauddveis acham pouca graca em piadas

depreciativas”, isto é, do humor ou comédia essencialmente hostil, sexual ou

escatoldgico, onde “a risada em geral é obtida as custas de alguém”.'"*

A funcao social da informacgao ou opiniao veiculada na charge

Um terceiro critério que pode subsidiar a avaliagao de uma possivel protegao
da sétira da charge é a presenca de uma fungao social. Isso significa, uma charge
cujo contetdo visa difundir o riso, sem desprezar, no entanto, uma reflexao de

19 LLAMAZARES CALZADILLA, M. Cruz. Las libertades de expresién e informacién como garantia
del pluralismo democrdtico. Madrid: Civitas, 1999, p. 285-303; ZACCARIA, Roberto. Diritto
dell’informazionee della comunicazione. Padova: Cedam, 1999, p. 72-79; CARMONA SALGADO,
Concepcion. Libertad de expresion e informacion y sus limites. Madrid: Edersa, 1991, p. 132-136 apud
FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicagdo: teoria e prote¢ao constitucional, p. 253.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo cédigo de
processo civil e a lei de imprensa, p. 296-298.

(...) Ndo cabe aos Tribunais dizer se o humor praticado é ‘popular’ ou ‘inteligente’, porquanto

a critica artistica ndo se destina o exercicio da atividade jurisdicional. (...). STJ. Resp 736015.

Rel. Min. Nancy Andighi. Sessao de 16.6.2005. DJ 1.7.2005. Disponivel em: <http://www.stj.

jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=humor+e-+inteligente &&b=ACOR&thesaurus=]

URIDICO&p=true>. Acesso em: 13/02/2016.

13 Rel. Min. Raul Aradgjo, 42 Turma, Sessdao 12/6/2012, DJe 12/3/2013. Disponivel em: <ttp://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=801109 &&b=ACOR&thesaurus=JU
RIDICO&p=true>. Acesso em: 12/02/2016.

"4 FEIST, Jess; FEIST, Gregory J. Teorias da personalidade. Tradugdo de Ivan Pedro Ferreira San-
tos, Cecilia Mattos e Wilson Crestani. Sao Paulo: McGraw-Hill, 2008, p. 273 e 293.

110
111

112

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 89-118, jun./dez. 2017



A limitacao das charges pela liberdade religiosa 13

alguma questao ou fato politico, social, econdmico ou cultural. Sob outra 6tica,
trata-se da materializagao da transposi¢do do interesse publico da noticia para o
campo especifico do humor.'”

Com efeito, a relevincia social da informa¢do ou da opinido que se extrai
da charge pode constituir um importante elemento para justificar o direito a
liberdade de expressao. Isso se refor¢a diante do interesse publico na divulgacao
de temas de interesse da sociedade.

A condicao do sujeito objeto da charge

Um quarto aspecto que também pode refletir no grau de prote¢ao da liber-
dade da charge é a condi¢ao da pessoa ou do organismo retratado, haja vista que
sobre alguns recaem um maior interesse publico. Personalidades ptiblicas “devem
estar dispostos a um grau menor de privacidade, sem que isso signifique autori-

zag¢do para invasoes grosseiras e ofensivas da intimidade”."'

O STF, por ocasido do julgamento da ADI 4.451 MC-REFE,' assentou que
os “programas humoristicos, charges e modo caricatural de por em circulacao
ideias, opinides, frases e quadros espirituosos compdem as atividades de ‘im-
prensa’”. E a liberdade dessas atividades assegura “o direito de expender criticas
a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero, contundente, sarcéstico, irénico ou
irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado”.

Verifica-se, assim, que esse critério se aproxima do anterior, uma vez que a
relevincia social da informacao ou da opinido exposta na charge pode ser medi-
da tanto em relagao ao seu contetido quanto pelo cardter publico das pessoas a
que se refere."®

Em complemento, deve-se informar que esse aspecto que aborda a diferen-
caentre a personalidade publica e a estritamente privada da pessoa ou organismo
objeto da charge atinge nao somente as pessoas ocupantes de cargos publicos,
como os politicos, mas também as pessoas notdrias, como os artistas, esportistas
ou pessoas que atuam na drea de entretenimento."” Trata-se de um conceito

CAPELOTT]I, Joao Paulo. Direito ao humor e responsabilidade civil: o humor entre a critica
social e o dano, p. 19.

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 760.

Rel. Min. Ayres Britto, Sessao de 2.9.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2613221>. Acesso em: 13/02/2006.

5 LLAMAZARES CALZADILLA, M. Cruz. Las libertades de expresion e informaciéon como ga-
rantia del pluralismo democrdtico, p. 285-303; ZACCARIA, Roberto. Diritto dell’informazionee
della comunicazione, p. 72-79; CARMONA SALGADO, Concepcién, p. 132-136 apud FARIAS,
Edilsom. Liberdade de expressio e comunicagdo: teoria e prote¢do constitucional, p. 253.
BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade.
Critérios de ponderagao. Interpretagao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei
de imprensa, v. 2, p. 735-778.
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amplo de personalidade publica.” E, neste contexto, o grau de protecdao das
charges direcionadas a retratar situagdes relativas a religiosidade, pode variar
conforme as caracteristicas da pessoa ou do organismo enfocado. Charges de
politicos ligados a igrejas devem, por isso, a primeira vista, sofrer menor restrigao
que o humor direcionado a religiosidade de pessoas comuns.

A veracidade das informacdes utilizadas na charge

Segundo Antonio Jeova Santos,'*!

a dignidade humana nao ¢ violada quan-
do “o direito a liberdade de pensamento goza de primazia desde que o pensa-
mento exteriorizado seja verdadeiro, isento de influéncias, apresentado em lin-

guagem correta e com moderagao”.

Todavia, a veracidade das informagdes utilizadas na charge complementa
também o critério da “funcido social”, citado alhures, eis que, enquanto a fungdo
social outorga razoabilidade a divulgagdo, a veracidade da informagao sobre a
qual é produzida a charge materializa a boa-fé de seu autor.

Na aprecia¢do do REsp 1.297.567,2* 0 STJ, apés alertar que a liberdade de
informacao deve estar atenta ao dever de veracidade e que nem toda informa-
¢do verdadeira ¢é relevante para o convivio em sociedade, consignou que “a
honra e a imagem dos cidaddos nao sdo violados quando se divulgam infor-
magoes verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, sdo de inte-
resse publico”.

De fato, a veracidade das informag¢des constitui um dos mais importantes

critérios'” para aferir a legitimidade da charge, ja que nao parece plausivel de-
fender a liberdade de manifestagdo de uma charge que se utiliza de um fato in-
veridico (sem indicar essa circunstancia), provocando um dano a imagem de

alguma pessoa ou entidade.

CONCLUSAO

O estudo da limitacdo das charges pela liberdade religiosa insere-se no de-
bate do conflito entre a liberdade de expressao, como direito de respeito, e a li-
berdade religiosa, como direito de respeito e de protegao.

120 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil, p. 760.

12l SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel, p. 308.

122 Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, Sessao de 23.4.2013. DJe 2.5.2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1297567 &&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 12/02/2016.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil, p. 755.
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Ainda que se reconhega a importancia de todas as formas de liberdade de
expressao para o Estado Democratico de Direito e para a manutencao das demais
modalidades de liberdades, prepondera o entendimento de que nenhum direito
fundamental é absoluto, especialmente pela necessidade de se compatibilizar o
seu exercicio com outros valores e principios albergados pela Constitui¢do. E o
humor realizado por meio das charges nao se afasta desse contexto, haja vista se
tratar também de uma forma de manifestacdo artistica ou de pensamento e,
portanto, uma categoria de liberdade de expressao.

Por sua vez, a liberdade religiosa, que possui como caracteristica central a
liberdade de escolha da pessoa, seja para incorporar uma crenga ou, eventual-
mente, ndo seguir nenhuma religido, constitui também um relevante principio
previsto na Constitui¢do, o que importa no dever de respeito dos demais indivi-
duos nas rela¢oes privadas e o dever de protecdo pelo Estado.

Neste cendrio, ndo se sustentam algumas afirmagdes que almejam desqua-
lificar a possibilidade da limita¢ao da liberdade de expressao em face da neces-
sidade de se proteger a liberdade religiosa, como: “o Estado laico impde um dever
de omissao”; “a natureza cultural da religiao descaracteriza o dano”; “o humor
nunca ¢ ofensivo”; e “o fato da charge ndo versar sobre um cidadao, mas sobre
um valor ou entidade religiosa, subtrai a possibilidade de tutela do Estado”.

Todavia, a aplicagdo da técnica da ponderacdo para solucionar conflitos
entre a liberdade de expressdo, representada pela charge, e a liberdade religiosa,
nao garante a seguranca juridica na avaliacdo de qual direito deve prevalecer em
determinada situagdo. Alguns critérios, assim, podem ser considerados para que
se alcance, tanto quanto possivel, um exame objetivo ou menos subjetivo. Por
exemplo: a eventual tipificagdo penal da conduta, o equilibrio das expressoes ou
desenhos contidos na charge, a fung¢ao social da informagao ou opiniao veicula-
da na charge, a condigao do sujeito objeto da charge e a veracidade das informa-
¢oes utilizadas na charge.
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DIREITOS DAS MULHERES COMO INCLUSAO
SOCIAL DE MINORIAS A PARTIR DA TEORIA GERAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

WOMEN'’S RIGHTS AS SOCIAL INCLUSION OF
MINORITIES FROM THE GENERAL THEORY OF
FUNDAMENTAL RIGHTS
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Edinilson Donisete Machado™

RESUMO

O presente artigo, por meio de doutrina especializada, traz as balizas da
teoria geral dos direitos fundamentais, a partir de sua conceituagao,
caracterizac¢do, interpretacdo moderna e consequente divisao diddtica,
utilizando-se metodologicamente de bibliografia especializada para
justificar e amparar a argumentac¢do do tema, conduzindo a promogao
das conclusdes aqui apresentadas pontualmente. Busca-se situar, a partir
da teoria geral, matérias especificas envolvendo a fundamentalidade da
observancia em direitos de minorias, a fim de realizar uma inclusao
social pela perspectiva de género, especificamente quanto as mulheres.
Conclui-se que a necessdria inclusao das mulheres como minoria de
género por meio de politicas publicas sdao essenciais caracterizadoras da
dignidade humana, principio fundamental dos Estados democréticos de
Direito e fomentadores do necessario equilibrio entre igualdade e liber-
dade materialmente.
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Palavras-chave: Teoria geral dos direitos fundamentais; Direitos funda-
mentais da mulher; Direitos das mulheres.

ABSTRACT

This article, through specialized doctrine, brings the beacons of the ge-
neral theory of fundamental rights, from its conceptualization, charac-
terization, modern interpretation and consequent didactic division, using
methodologically professional literature to justify and support the argu-
ment of the theme, leading to the promotion of the findings presented
here on time. Seeks to place, from the general theory, specific matters
involving the fundamentality of compliance on minority rights to social
inclusion through gender perspective, specifically as women. We conclu-
de that the necessary inclusion of women as gender minority through
public policies are essential characterizing human dignity, fundamental
principle of democratic states of law and instigators of the necessary ba-
lance between equality and freedom materially.

Keywords: General theory of fundamental rights; Fundamental rights of
women; Women’s rights.

INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra Mundial, restou clara a comunidade internacional,
diante das atrocidades e desqualificacao do ser humano promovida pelo regime
nazifascista, a necessidade de se determinar, por meio de acordos entre os povos,
o reconhecimento e a reconstru¢ao de valores humanitdrios como paradigma e
referencial ético para orientd-los naquilo que veio a ser chamado de “direito in-
ternacional dos direitos humanos”. Acreditou-se que, em decorréncia de tais atos,
uma parcela das violagdes cometidas a partir da Alemanha do periodo bélico
poderia ter sido prevenida se houvesse um efetivo sistema internacional proteti-
vo de direitos considerados basilares para a condi¢ao da vida humana.! No
Brasil, o assunto veio a tona com maior folego apds a democratizagdo — a partir
de 1985 —, em um processo de transicao lenta e gradual em um cendrio de con-
solida¢ao democritica, que culminou com a Constitui¢ao da Reptiblica em 1988.2

Deste modo, aquilo que internacionalmente se intitulou como direitos
humanos, internamente veio a ser conhecido como direitos fundamentais, na-
quilo que se reproduziu nos dispositivos constitucionais, bem como naquilo que
se recepciona domesticamente,’ e estes guardando uma posicao de destaque

' PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 30.

> PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 379.

Os direitos humanos firmados em tratados internacionais, quando recepcionados pela lei do-
méstica, passam a integrar o corpo do que chamamos de direitos fundamentais. Hé discussao
doutrindria a fim de estabelecer a mesma hierarquia normativa quanto a forma de recep¢io:
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dentro de nosso constitucionalismo, fazendo parte das cldusulas pétreas, limita-
doras materialmente de modificagdo constitucional (artigo 60 § 4° e incisos da
Constitui¢cdo da Republica).

Assim, a teoria geral dos direitos fundamentais guarda uma relagao intrin-
seca com a argumentagao dos direitos humanos, bem como acolhe similaridades
conceituais, guarda caracteristicas em comum e, em sua construg¢do histérica e
em dimensdes, dd-se em concomitancia, posto equivalentes.

Neste artigo, explora-se a teoria geral dos direitos fundamentais, a partir da
perspectiva tupiniquim, desde a mudanga de paradigma ocorrida apds 1988, que
estabeleceu um viés humanitario e inclusivo de filtragem interpretativa a partir
do reconhecimento fundamental da dignidade da pessoa humana. A partir da
teoria geral, alocar-se-4 a problemdtica da questao de género e de politicas pu-
blicas de inclusdo de minorias; no caso especifico, acdes afirmativas de promog¢ao
de igualdade feminina como fator democratizante e fundada no respeito e no
zelo pela dignidade da pessoa humana.

NOGCAO CONCEITUAL

Primeiro, esclaregamos a divergéncia doutrindria que envolve a terminolo-
gia direitos humanos e direitos fundamentais: estes sdo a aloca¢do no direito
constitucional patrio daquelas definigdes advindas sobretudo por meio de trata-
dos internacionais ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando se pautou o neces-
sario reconhecimento e a consequente declara¢do de direitos que seriam inatos
da condi¢do humana e, a partir de tais, garantidores também da existéncia hu-
mana. Portanto, hd uma pequena diferenca no plano de validade e positivagao
desses direitos, em que os direitos humanos possuem cardter supranacional.

Bonavides observa que a expressdo “direitos fundamentais” tradicional-
mente se da a partir dos publicistas alemaes, enquanto a terminologia “direitos
humanos” e “direitos do homem” sdo encontradas entre doutrinadores anglo-
-americanos e latinos. Manifesta-se ainda no sentido de que o anseio dos direitos
fundamentais é de “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana”.* Seriam, entdo, os direitos fundamentais
todos os direitos ou garantias assim definidos constitucionalmente.

E pacifico que, tio logo, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
constitucionalmente reconhecidos e que abarcam os grupos de direitos e deveres

se em quérum de emenda (como entende o Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo
5°, § 3o da CF) ou se automaticamente e tdo logo ratificados, por forca do artigo 5° §§ 1° e 2°,
ja algando hierarquia de norma constitucional, de aplicabilidade imediata (PIOVESAN, Fla-
via. Temas de direitos humanos, 2003, p. 44-48).

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 574.
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individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politi-
cos; e partidos politicos. Sdo imprescindiveis para que se materialize a dignidade
da pessoa humana, principio fundamental que permite a ideia de igualdade global.

Nao obstante a construgao dos direitos fundamentais se dé com a progressao
civilizatéria, o marco teérico que funda a determinacdo globalmente aceita,
subdividindo-os em periodos de enfoque vem como proposto por Karel Vasak,®
a partir do reconhecimento de tais no pds-guerra, que tomou emprestado a 16gi-
ca da divisao do lema da Revolugdo Francesa — Liberté, Egualité, Fraternité —,
determinando-a como marco histérico dos direitos fundamentais de primeira
geracao, tratando-se de revolucao iluminista, com argumentos essencialmente
burgueses quanto a liberdade; evoluindo a segunda geragao, a partir das conquis-
tas sociais motivadas pelas teorias marxistas; e, posteriormente, a Segunda
Guerra Mundial, a nogdo de que determinadas a¢des humanas seriam além das
fronteiras do individuo ou de seu Estado, concluindo-se pela terceira geracao.
Importante observar que direitos e garantias fundamentais, ainda que estejam
arrolados em conjunto em nossa Constitui¢ao, possuem em comum o direito que
o determina, de modo a ser o direito fundamental em si declaratério, e a garantia
fundamental o meio assecuratério deste direito.® Os chamados “remédios cons-
titucionais” sdo géneros da espécie garantias, e ndo serdo objetos deste artigo.

Quanto a aplicabilidade, é comum na literatura que os direitos fundamen-
tais democraticos e individuais tém aplicabilidade imediata por for¢a do artigo
50, §1° da Constituicao, enquanto os direitos sociais e alguns de terceira dimen-
30, mesmo por suas caracteristicas e necessidade de norma integradora, possuem
eficdcia limitada e aplicabilidade indireta, ainda que a propria Constitui¢ao tenha
disponibilizado meios para compensar eventuais descumprimentos do Legisla-
tivo e do Executivo nesse sentido — os “remédios constitucionais”, mais especi-
ficamente, neste caso, dois deles: a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO), regulamentada pela Lei n. 12.063/2009, e 0 Mandado de Injun-
¢ao (MI), previsto no corpo do artigo 5°, LXXI.

De toda sorte, é a partir da nocao de direitos fundamentais que se constréi
o arcabou¢o a caber o exercicio da cidadania, e a partir do reconhecimento fun-
dado na dignidade da pessoa humana, que implica a prépria fundamentalidade,
em necessdria integra¢do de todos esses direitos que se retroalimentam, a fim de
solidificar globalmente seu conceito, e que a globalizagdo politica, que ora se
desenvolve, radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A tnica verdadeira-
mente que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 577.
¢ BARBOSA, Rui. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed.
rev. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 360.
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equivale a universalizd-los no campo institucional, para humanizar e legitimar
um conceito de libertagdo.’

Sequencialmente, ao tratar da globalizac¢ao destes direitos e ao observar sua
universalidade e indivisibilidade, cabe-nos focar naquilo que os caracteriza.

Funcoes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais ndo sao direitos meramente declaratérios. Pro-
venientes de conquistas acrescidas historicamente, refletem também uma
func¢do a que se prestam a ser, sobretudo por sua condi¢do de especialissima
protecao global.

Isto exposto, Canotilho® estabelece quatro fungdes dos direitos fundamen-
tais, a saber: (a) funcao de defesa ou de liberdade; (b) fun¢ao de prestagao social;
(c) fun¢ao de protegdo perante terceiros; e (d) fun¢ao de nao discriminagao.

Quanto a fungao de defesa ou de liberdade, coloca-os sob dupla perspec-
tiva: por um lado, em um (al) plano juridico-objetivo, implicam em normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, a fim de ndo ter ingeréncia na
esfera privada do individuo; por outro, em um (a2) plano juridico-subjetivo, que
trata da possibilidade de exercicio positivo dos direitos fundamentais, em liber-
dade positiva, e de se exigir omissdes do poder publico a fim de evitar agressdes
por parte do Estado em liberdade negativa.

Da fungao de prestagao social, cuida justamente da promogao pelo Estado
de saide, educagdo e seguranga social, associada a trés ntcleos problematicos dos
direitos sociais, econdmicos e culturais: (bl) dos direitos sociais origindrios, cujo
direito advém diretamente da norma constitucional a prestacao; (b2) dos direi-
tos sociais derivados, que implicam no Brasil a serem as chamadas normas
programaticas, que devolvem, a esfera juridica, a exigéncia de atuacao legislativa
para que se concretize a norma prevista constitucionalmente; e (b3) das politicas
sociais ativas, que questiona no que tange as normas de direitos fundamentais
sociais sobre o quanto se vincula aos poderes publicos o fazimento de institui¢oes,
servigos e prestagdes. Conclui que, ainda que aos dois primeiros caiba discussao,
ao terceiro é claro e limpido que, em sede constitucional portuguesa (que guar-
da aqui equivaléncia com a brasileira), é imposto politicas pablicas socialmente
ativas vinculadas ao Executivo.

No que se refere a fun¢ao de protecao perante terceiros, ¢ quando a Consti-
tui¢do se manifesta impondo ao Estado o dever de proteger direitos dos individuos

7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 585.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Al-
medina, 1999, p. 383-386.
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das agressoes de outros individuos (estes também protegidos pela mesma esfera
de direitos), o que se caracteriza em protegdo do direito a vida, de inviolabilida-
de domiciliar, de prote¢ao de dados e associativa. E um local que o Estado ocupa
para proteger as relagdes a priori privadas, de modo a adotar medidas positivas
para tanto. Abordaremos adiante no que se refere a eficicia dos direitos funda-
mentais nas relagoes privadas, ao cuidar da teoria da eficdcia horizontal e da
teoria da eficdcia vertical dos direitos fundamentais.

E, por fim, quanto a fun¢ao de nao discriminagao, observa o autor que tal
tem como base o principio da igualdade e nos direitos de igualdade especificos
previstos constitucionalmente. Abordada sobretudo no Direito norte-americano,
cuida de estabelecer ao Estado que trata dos seus de modo fundamentalmente
igual, alargando a cipula protetiva e de alcance da igualdade. Aqui cabe o fo-
mento por meio de agdes afirmativas, que diferenciam a fim de compensar de-
sigualdades histéricas de oportunidades. Ou seja: é por meio da percepg¢ao da
diferenca que se estabelece parametros de igualdade.

DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Desde que declarados como direitos humanos e reconhecido de tal forma a
serem identificdveis nas constitui¢cdes anteriores, até a apoteose de fundamenta-
lidade que se encontra na Constituicao de 1988, o termo “geracdo” passou a nao
comportar o significado preciso do que ele vem a ser, e a auténtica mutagdo
histérica que perfaz a caracterizagdo e determina o ser pelos direitos fundamen-
tais compreendida dentro da teoria constitucional de tradicao ocidental, bastan-
do o reconhecimento de trés dimensdes.

Tradicionalmente, cuidou de chamar a cada momento como “gera¢ao” de
direitos fundamentais. Modernamente defende-se a utiliza¢ao da terminologia
“dimensao” em substituicao a “geracao”, uma vez que o reconhecimento pro-
gressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo de com-
plementaridade, e ndo de alternancia. E questao eminentemente terminolégica
que em conteddo se equivalem. Todavia, a partir da modificagdo do termo é
possivel uma precisdo maior, posto que demonstra o permanente processo de
expansao, cumulac¢do e fortalecimento que de esséncia dos direitos fundamentais,
e ndo equivocadamente uma interpretacao sugerindo esgotamento.’ Pacifica-
mente temos entdo as trés dimensdes apontadas sob o espectro do lema da Re-
volugdo Francesa, construidos e agrupados a partir de suas méximas, tendo
entdo os direitos fundamentais se manifestando pelas dimensoes sucessivamen-
te, implicando em um processo cumulativo e qualitativo, que visa nova

®  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Editora do Advogado, 2015, p. 45.
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universalidade, material e concreta, em substitui¢ao da universalidade abstrata
e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do
século XVIIL"

Ao estabelecer uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Cons-
tituicao Alema, Alexy'' a concebe a partir do que chama de teoria integradora,
visando “um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou
verdadeiros, ordenados da forma mais clara possivel” com o escopo de, por meio
de uma compreensdo tridimensional dos direitos fundamentais, eles encontrem
sua seguranga racional e cientifica. Portanto, comunica as trés dimensoes da
dogmatica juridica, identificada como dimensao analitica, dimensao empirica e
dimensao normativa'? para que, combinadas, quedem-se como condi¢ao neces-
saria de racionalidade da ciéncia juridica como disciplina prética."

No direito patrio, ji se fala em novas dimensoes que abarcariam direitos
agrupados nas anteriores, de modo a cuidéd-los com maior zelo e profundidade
argumentativa, a condiciona-los a partir do paradigma da fundamentalidade,
que se atribui historicamente sobre tais e que serdo analisados na sequéncia,
apontando suas especificidades.

Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos da primeira dimensdo sdo os direitos da liberdade. Também
chamados de “direitos do ser: direitos civis e politicos”, que correspondem a fase
inaugural do constitucionalismo ocidental, constatados historicamente a partir
da transi¢ao do absolutismo mondrquico ao Estado Liberal, em que a burguesia
afasta o Estado. Ditos ainda por “direitos negativos”, em que o Estado nao pode
intervir na liberdade e na autonomia do individuo, que os opde ao Estado, como
direitos de resisténcia.

Sarlet" diz que se tratam dos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, posteriormente complementados por um leque de liberdades,
incluindo as denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressao,

10 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 577.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 39.

A dimensao analitica seria a dissec¢ao sistemdtico-conceitual do direito vigente (conceitos
elementares, construgdes juridicas, estrutura do sistema juridico e fundamentagdo); a dimen-
sao empirica da dogmatica juridica cuida do conhecimento do direito positivo vélido e quanto
aaplica¢ao das premissas na argumentacao juridica. Esta dimensao objetiva além do conceito
do direito e da validade da norma positivada, onde cabe atuagdo interpretativa dos tribunais
constitucionais; por fim, a terceira dimensao é normativa, que cumula em si o direito positi-
vado e a carga axiolégica deixada em aberto pelo material normativo pelo material normativo
pré-determinado (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 33-36).

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 37.

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 47.
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imprensa, manifestacao, reunido, associagao etc.) e pelos direitos de participagao
politica, revelando, de tal sorte, a intima correlagao entre os direitos fundamentais
e a democracia. Sdo essencialmente (mas ndo somente) os dispositivos arrolados
nos incisos do artigo 5°, e artigos 14 a 16 da Constitui¢ao da Republica.

Direitos fundamentais de segunda dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensao se posicionam historica-
mente a partir das revolu¢cdes burguesas, de cunho liberal politico e também de
cunho liberal econémico. Ocorre que o liberalismo econémico demonstrou na
prética que a mao invisivel do mercado tende a seguir o dinheiro e acumular-se a
partir dai, criando um abismo econdémico possibilitante de um ambiente propicio
para insurgéncias politicas visando melhorias em “direitos do ter”. Deste modo,
os direitos fundamentais de segunda dimensao sao os direitos sociais, econdmicos
e culturais, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, no que se refere ao lema
“igualdade”. Sdo presentes no século XX do mesmo modo como os de primeira
dimensdo se fizeram representar no século anterior, com a caracteristica de serem
considerados direitos prestacionais, posto que, “positivos”, em que o Estado, an-
teriormente minimizado, passa a ter deveres atuantes e garantidores.

Bonavides observa que esses direitos foram inicialmente objeto de uma
formulagdo especulativa em esferas filoséficas e politicas de acentuado cunho
ideoldgico; uma vez proclamados nas declaragdes solenes das Constituigdes mar-
xistas e também de maneira cldssica no constitucionalismo da socialdemocracia
(e de Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo
pos-guerra.”® Por sua natureza prestacional positiva, atravessaram por um peri-
odo de baixa normatividade e, posteriormente, como incluso na Constitui¢ao
tupiniquim, o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
passa a ser também estendido a tais, onde antes se justificava seu nao cumpri-
mento por caréncia ou limitacao essencial de meios e recursos (a chamada “re-
serva do possivel”), que deixou de ser a escusa politica a partir do entendimento
que sdo direitos obrigatdrios para o poder publico e limita¢des orgamentarias nao
sao justificadoras de seu nao fazimento. Logo, a partir desta dimensao, a liberda-
de é garantida pelo Estado, que promove materialmente condi¢oes de igualdade.
Sao facilmente identificdveis no artigo 6° da Constitui¢do da Republica.

Presentes em sede Constitucional, ji previstos na Declara¢ao Universal de
Direitos Humanos (1948), que exclui o antigo revezamento discursivo antes
havido, refletidor da polarizagdo da Guerra Fria, e que por ora salientavam o
discurso liberal da cidadania (caracteristicos da primeira dimensdo), ora o

5 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 578
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discurso social (caracteristicos desta), implicando em estabelecer equivaléncia
entre os valores da liberdade e da igualdade, prevendo que tais direitos se impli-
cam, que nao ha liberdade sem igualdade e ndo ha igualdade sem liberdade,
atribuindo aos direitos humanos o caréter de unidade indivisivel, inter-relacio-
nada e interdependente, afirmando Hector Gros Espiell,'* que somente o reco-
nhecimento integral de todos esses direitos, por meio de direitos econdmicos,
sociais e culturais, efetiva-se a liberdade em sua real significacao: eles se retroa-
limentam e sdo interdependentes para serem plenos.

Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo vislumbrados a partir
de um cendrio em que a comunidade global passa a sofrer alteracdes enquanto
sociedade de massa, pelo crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, e
que também passa a desnudar questdes inéditas no campo econémico-social. O
ser humano passa a ser inserido em uma coletividade que possui direitos de so-
lidariedade ou direitos de “fraternidade”. O sujeito é o direito, a partir da per-
cepgdo dos direitos transindividuais, que possuem elevado grau de humanismo
e universalidade, caracterizando-se também pelos direitos difusos e coletivos, a
partir de nogdes coletivas ou indetermindveis, identificando os direitos do con-
sumidor, o direito ao meio ambiente e qualidade de vida, direito a autodetermi-
nacao dos povos, direito de comunicagao, direito ao desenvolvimento, direito de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e do direito a paz' — que
posteriormente Bonavides posiciona como direito de quinta dimensao,'® a fim
de dar a devida atengdo ao tema.

Direitos que possuam tragos que ultrapassem a esfera do sujeito e mesmo
do Estado cabem na nogao de terceira dimensao com o escopo de divisibilidade
soliddria.

Demais dimensobes e seus fundamentos

A divisao cldssica dos direitos fundamentais/humanos, como aceita inter-
nacionalmente, é cabivel em sua totalidade protetiva — dos direitos civis e politi-
cos, passando pelos direitos sociais alcan¢ando os transindividuais de modo a se
auto implicarem.

Porém, constatou-se que a globalizacado, e de certo modo o alcance nor-

mativo irrestrito advindo dos tratados, que submetem a uma relativizacao da
soberania dos Estados pelo compromisso gerado com a comunidade

e Apud PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, 2003, p. 93.
7" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 48-50.
'8 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 583-585.
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internacional, estabelecidos a partir da Constituicdo de 1988, sujeitariam a
observar em nivel de cuidado e importancia histdrica, alguns direitos (e con-
sequentes garantias).

Conforme Bonavides, a globaliza¢do politica como norma juridica introduz
a quarta dimensao, derradeira fase de institucionalizagao do Estado Social. Sao
direitos da quarta geracao o direito a democracia, a informagéo e ao pluralismo."”

Fernando de Brito Alves —*° a fim de sedimentar a proposi¢do da democra-
cia como um direito fundamental em defini¢ao e adequagao conceitual a neces-
sidade de paises de modernidade tardia, situados perifericamente as doutrinas
euro-americanas e que sao tomadas por base para a construc¢ao fundamental das
estruturas de representagao politica — defende que, do ponto de vista politico, a
democracia contemporinea é apta a subverter a légica do sistema de classe e
assegurar um conjunto de institui¢des com verdadeiro potencial emancipatério,
sendo a democracia contemporénea que demarca, em amplo contexto, as garan-
tias institucionais que tornam aptas a ocorréncia de direitos fundamentais,
sendo a prépria democracia um direito fundamental. Alega também que é pos-
sivel contrapor a filosofia da libertagdo de Dussel, a filosofia de Rawls e Dworkin,
porque a filosofia da libertacdo constitui uma espécie de interpretacao abran-
gente e complexa a partir das perspectivas dos oprimidos, com cardter pragma-
tico contrdrio as praticas de opressao e exclusdo.? Considera, por fim, o Estado
como um novissimo movimento social pelo protagonismo no que tange a inclu-
sao de minorias e grupos vulneréveis, ainda que o protagonismo venha a ser da
sociedade civil e dos movimentos sociais.*

Ainda quanto aos direitos fundamentais de quarta dimensao, Bobbio*
observa que tal seria decorrente dos avan¢os no campo de engenharia genética,
os chamando “direitos da nova geragao”, e que todos nascem dos perigos a vida,
a liberdade e a seguranga, provenientes do progresso tecnolédgico.

Quanto a quinta dimensio trazida por Bonavides,?* afirma que o direito
apaz, outrora alocado nos direitos de terceira dimensao, caindo em um injus-
to esquecimento dentre tantos outros também importantes, deve ser concebi-
do em destaque porque cuida em ser condi¢ao indispensédvel ao progresso
humano, sendo axioma da democracia participativa em um supremo direito
da humanidade.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 585-586

20 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢ao e participag¢ao popular. Curitiba: Jurud, 2013.
2 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢do e participagdao popular, p. 121.

2 ALVES, Fernando de Brito. Constituigcdo e participagao popular, p. 323.

#  BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 209-212.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 594-609.
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Em outro aspecto, Zulmar Fachin situa uma quinta dimensao que diz res-
peito ao cuidado, & compaixdo e ao amor por todas as formas de vida, que passa
a compreender o individuo como integrante do cosmos.*

Ao se referir sobre os direitos humanos em uma perspectiva atual, Bobbio?
fundamenta que a paz perpétua sé pode ser perseguida por uma democratizagao
progressiva do sistema internacional e que essa democratiza¢dao nao pode estar
separada da gradual e cada vez mais efetiva prote¢ao dos direitos humanos acima
de cada um dos Estados. Direitos humanos, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos humanos reconhecidos
e efetivamente protegidos nao existe democracia, sem esta nao existem as con-
digdes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos que surgem entre os indi-
viduos, entre grupos e entre as grandes coletividades tradicionalmente ind6ceis
e tendencialmente autocréticas que sao os Estados.

De toda sorte que os direitos fundamentais se constroem conforme a huma-
nidade percebe as condi¢des necessdrias para subsistir, em que hé o reconheci-
mento da necessidade da fundamentalidade para tanto, dessa forma desenvolve-
-se um complexo agregativo de direitos, a fim de respeito da dignidade e inclusao
da pessoa humana, porquanto paulatinamente nos grupos de minorias histéricas.

DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA PERSPECTIVA FEMINISTA

Problematizar a questdo da necessidade de um direito das mulheres em um
momento histérico em que a discriminagdo em fung¢ao de género encontra-se de
modo ja homogeneizado socialmente, em que determinadas praticas de exclusao
passam a ser tomadas como “naturais” diante da culturaliza¢do da exclusao, demons-
tra sua determinante que é necessdria por meio do paradigma da inclusao, por agoes
afirmativas, posto que pela prépria estrutura do Direito tradicionalmente reconhe-
cido, a partir do conceito de igualdade formal e igualdade material, fomenta-se a
distingdo naturalizada: “Tal como a igualdade perante a lei introduzida pela Revo-
lugao Francesa veio proibir que pobres e ricos dormissem debaixo das pontes, tam-
bém nos dias de hoje a igualdade perante a Lei ndo impede préticas discriminatérias”™.”
Ou seja: formalmente, a igualdade é estabelecida, mas a norma em sua matéria
atinge sensivelmente ao grupo para quem ela se destina a excluir, mantendo-se a

estrutura de dominag¢ao® que o Direito toma para si como sistematica.

#  FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Método, 2008, p. 206.

% BOBBIO, Norberto. Era dos direitos, p. 203.

7 DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres: uma introdugao a teoria do direito feminista. Lis-
boa: Fundagao Caloust Gulbenkian, 1993, p. 4.

Pierre Bourdier, que direciona seus estudos nas rela¢des sociais de dominagao, passa a perce-
ber que a reprodugao sistematica de inferioridade da mulher em ambiente doméstico passa a
se reproduzir em esfera publica, sendo assim o androcentrismo por meio também de legisla-
¢do, que ratifica e as prescri¢des e proscri¢oes do patriarcado privado como se publico fosse,
com a finalidade de gerir e regulamentar a existéncia quotidiana da unidade doméstica
(BOURDIER, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012, p. 105).
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Desde a filosofia grega, patamar da racionalidade juridica atual, é legitimo
tdo somente o discurso masculino, de exclusdo da diferencga, sendo, inclusive,
Aristoteles um de seus atores fundamentais, tenda a mulher como falha da na-
tureza (uma mulher inteligente seria um fato contranatural), reservando aos
homens as caracteristicas quanto ao belo, a for¢a e a inteligéncia, e quanto a
mulher, como fraqueza da natureza, sé restando a elas a reclusao em casa, con-
vivendo com o0s escravos e animais no universo de infraestrutura (Oikos = de
administra¢ao da vida, ambiente do lar), e da vida Zoé (vida viva, para procriacao),
associando o corpo da mulher ao corpo de escravos e animais.?

A constru¢ao miségina caminha a partir da histéria da humanidade, corro-
borada pelas ciéncias, colocando as mulheres como individuos de subcategoria,
cuja mudanga paradigmatica nesse sentido vem com Simone de Beauvoir,* que
desestrutura a “natureza feminina” e observa a questdo de secundarizagdo da
mulher, cujo giro epistemoldgico trazido resgata a conceituagao de mulher ao
longo da histéria, afirmando que elas sao marcadas pelo sexo, uma vez que con-
sideradas secunddrias na cultura, na condicao de nao sujeito, porque objeto
dentro da histéria, que constréi a mulher, dai sua célebre frase: “Ninguém nasce
mulher: torna-se mulher”, que questiona o lugar do destino biolégico como fun-
damento para a afirmagdo da existéncia de uma natureza feminina; e, ao afirmar
essa frase, deixa clara a constru¢ao do género como nao essencial, mas histérico.

Por 6bvio, tais questionamentos e busca ampla por direitos e espaco desem-
bocam em reflexo objetivamente no ordenamento juridico, que, com sua siste-
matizagao, passa a ser o mediador adequado e importante na consecu¢ao de novos
direitos de otica constitucional, a ser entendido como inclusivo, heterogéneo,
pluralista e aberto a criagdo, reprodugdo e desenvolvimento de meios a fim de
reducido de significativas discrepancias sociais. Por meio de uma teoria de justica
pelos interesses igualitarios do Direito, propde repensd-lo como posto a partir das
constatagdes sistematicas de sé-lo toda uma ordem voltada a fim de regulamentar
e educar os nao dominantes. Repensar e rever o sistema de Direito com alterida-
de significa repensar e rever seu préprio sentido de ser, enquanto fomentador de
um sistema hegemonico de reprodugao de desigualdade para exercicio de poder.

Democracia e direitos fundamentais caminham juntos e se comunicam, e
aquela importa reconhecer a necesséria inclusao de todos os sujeitos, ndo somen-
te da maioria, portanto também as mulheres, qualitativamente uma minoria, é
necessdrio o reconhecimento de sua igualdade formal e material a partir de sua

»  Curso ministrado pela Prof.2 Dr.2 Marcia Tiburi em aulas online, no curso Filosofia Feminis-

ta. TIBURI, Marcia. Curso de filosofia feminista: aula 3. Acesso pago pelo site <http://espaco-
revistacult.edools.com/curso/filosofia-feminista-por-marcia-tiburi>.
* BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. 3. ed., v 1 e v 2. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.
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diferenciagdo inata e caracteristica pela fundamentalidade especifica de direitos
que tal grupo necessita a ser disposto. E o Direito enquanto normativo que deve
propor o respeito ao outro, aquele que nao goza historicamente dos beneficios
de classe dominante; e o Direito para ser justi¢a deve propor respeito e promover
por meio de si*! meios para que o outro (minorias quanto a orientagdo sexual,
identidade de género, raga, crencas etc.) emancipe-se democraticamente e en-
contre satisfagdo de igualdade e oportunidades.

No que se refere as mulheres, importa reconhecer que alguns dos cldssicos
direitos fundamentais da primeira dimensao (assim como alguns da segunda)
sao revitalizados de modo especial em face das novas formas de agressao aos
valores tradicionais e consensualmente incorporados ao patrimoénio juridico da
liberdade, da igualdade, da vida e da dignidade da pessoa humana.* Nesse sen-
tido, a guisa de exemplificagdo pratica, a Lei Maria da Penha (Lein. 11.340/2006)
posiciona declaradamente a violéncia contra a mulher como uma violag¢ao de
direitos humanos, logo, fundamentais (artigo 6°), e mais recentemente a inclusio
de feminicidio no rol de crimes hediondos passou a voltar a atencdo para essa
especifica necessidade de tutela pelo direito, que é a violéncia de género, que
existe em razdo da condi¢do de género, de “inferioridade” cultural e social e
exercicio de dominacédo por parte da estrutura patriarcal.

Desta forma, uma perspectiva feminista do direito parte na nog¢ao tedrica de
se perceber que o direito é patriarcal, que se exerce pela hegemonia cultural mas-
culina que se prescreve aquilo que as mulheres sao ou deveriam ser, e reflete a
realidade dos homens e a realidade das mulheres (cumulativamente e destas
subsidiariamente), sempre na perspectiva do homem. O Direito constitui uma
enorme parcela da hegemonia cultural dos homens;* e hegemonia cultural sig-
nifica aceitar uma visdo da realidade especifica de um grupo dominante, consi-
derado normal no enquadramento da ordem natural das coisas, mesmo por quem,
na realidade, lhe estd subordinado. Assim Direito contribui para o status quo.**

Estabelecida a hierarquia, as mulheres e seus direitos surgem como algo
“inferior” e em razdo dos homens, para cumprir seus interesses, assim a estru-
tura sistemdtica juridica posta e que também funciona para o cumprimento
desses mesmos interesses. Ao perceber tal, ndo sem antes discutir sobre questdes

31 Nesse sentido, Eduardo Cambi reconhece a possibilidade do Judicidrio como apto a intervir de

maneira restrita e responsével na execugao de politicas publicas, adotando os postulados nor-
mativos da coeréncia, integridade e reflexdo, que permitem um certo grau de discricionarie-
dade vinculada a agdes afirmativas (CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Neoconstitucionalis-
mo e neoprocessualismo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 271).

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 53.

% MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flévia. Feminismo e politica. Sao Paulo: Boitempo, 2014, p.
109-122.

*  DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres, p. 6.
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fundamentais de igualdade, controle social do Estado aos interesses especificos
das mulheres e equilibrio entre efetivacao de igualdade por acdes afirmativas
versus paternalismo de conveniéncia, bem como cuidar de compreender o mo-
vimento social que implica no feminismo e suas varias vertentes, é necessirio
tratar do direito das mulheres como ponto de vista juridico e politico, que com-
preender a situagao das mulheres perante a lei é o objetivo epistemoldgico do
estudo, e melhorar a situagdo das mulheres com a ajuda do Direito implica ne-
cessariamente o desenvolvimento do direito das mulheres com uma fundamen-
tagdo mais ampla e diferente daquelas em que se baseia a legislagao sobre discri-
minagdo sexual e seus possiveis reflexos em leis especiais.”

Ao tratar de direito das mulheres, necessariamente deve-se cuidar dos di-
reitos fundamentais por meio desta perspectiva inclusiva que se busca em um
sistema juridico de igualdade efetivamente como fundamento principiolégico
constitucional, e ndo somente um sistema em que haja igualdade formal decla-
rada, e nesta abrigue-se condi¢des discriminatérias de fato utilizando-se do
Direito em uma situagao de discricionariedade negativa, buscando igualar a
partir da diferenca inata e tratar de um direito centrado na pessoa e suas especi-
ficas necessidades e particularidades. Exatamente neste ponto que o Direito,
mediador necessario e ttil, pode servir como aparato inclusivo, anti-hegemoni-
co, heterbnomo e plural, mormente na incorporagdo de novos direitos, que
parte da urgéncia de uma perspectiva pelo diverso, onde caibam todos, para
compreender a organizagdo dos movimentos de minorias como proposta para
uma satisfagdo social libertdria e construtiva de direitos que transformam a re-
alidade posta.

Deste modo, as conceituagdes fundamentais a serem utilizadas partem do
viés democratizante e politicamente inclusivo a partir da constata¢do e conse-
quente negac¢do do Direito, como sistema estrutural de afirmagao do status quo,
e a partir da leitura substitutiva apresentada do Direito, como meio para satisfa-
¢ao de dignidade individual, como meio inclusivo na seara social e satisfagao de
politicas publicas, pela perspectiva feminista do Direito.

E fungdo também do sistema de Justica (como integrante da sociedade) pro-
mover a satisfacdo da vida digna fundada neste mesmo principio.* Evidentemente,
tal Justica é sempre pensada a partir da nogao da confirmagao do Estado de Direito

*  DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres, p. 65.

6 Declara Giacoia que: “E possivel que o conceito de justiga tenha que enfrentar desafios ainda
maiores, como o de compatibilizar-se com novas formas de conflitividade social, envolvendo
grupos, massas e coletividades caracteristica do mundo moderno — que encobrem o individuo
em sua aspiragdo pessoal por vida digna.”. In: GIACOIA, Gilberto. Justi¢a e dignidade. Revista
Argumenta. Jacarezinho - PR, n. 2, p. 11-31, fev. 2013. Disponivel em: <http://seer.uenp. edu.
br/index.php/argumenta/article/view/86/86>. Acesso em: 01/10/2015.
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como democritico — alids, todo e qualquer fundamento de inclusao apenas encon-
tra escopo se em uma democracia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto, portanto, conclui-se que é a partir do estabelecimento
global de conceitos inclusivos de direitos humanos e da necessaria afirmacao de
se declard-los, garanti-los e promové-los paulatinamente, a fim de racionaliza¢ao
da necessidade de garantia da vida humana digna, e entdo de sua internaliza¢ao
pelas constituicoes modernas — como é o caso da brasileira —, que se reserva
claramente, em sua petrifica¢dao, um espago nobre para tais direitos, vindos in-
ternamente a ser chamados de direitos fundamentais, e por este filtro, sua pro-
mogdo a partir da ciéncia de necessdria democratizagao dos espagos como meio
de consolida¢ao da inclusao a fim de prote¢do de minorias histéricas. Os direitos
fundamentais sdo assim chamados por serem gerados como resultado racional
de situagdes de injustica que atacaram bens percebidos como elementares da
condi¢do humana.

Naquilo que tange as mulheres, por sua especial condi¢ao de género, alijadas
por uma cultura patriarcal em exercicio, podem e devem ser sujeitas a fim da
promocao de politicas publicas com o intuito de, por meio de a¢des afirmativas,
desmistificar temas que as mulheres e suas liberdades civis sdo muito caros,
mesmo por uma auséncia de igualdade material. Os espagos ocupados hoje por
esta minoria especifica ja sao relativamente vastos, a comparar pelo inicio do
século XX, mas as condi¢des de desigualdade negativa deixam a desejar a com-
pleta inser¢ao dos direitos fundamentais (sobretudo os de primeira e segunda
dimensao), de modo pleno e efetivo a elas. Portanto, no que se refere as mulheres,
considerando o Estado como novissimo movimento social e promotor de poli-
ticas publicas e a¢des afirmativas de inclusao, é também seu papel possibilitar
que as estruturas do patriarcado como regra cessem de oprimi-las, considerando
o grupo em especificidade e seus direitos blindados pela especial prote¢do como
direitos fundamentais.
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RESUMO

O presente trabalho, ao colocar em evidéncia aimportancia desempenha-
da pela jurisdi¢ao no contexto constitucional brasileiro hodierno, enfoca
problema da necessidade de controle da subjetividade do intérprete na
aplicagdo do Direito. Discordando da proposta calcada em uma abordagem
eminentemente metodolégica para a parametrizagdo da interpretagdo, o
texto advoga que a Simula Vinculante deve ser entendida sob um prisma
hermenéutico, superando a nogao de subsuncdo do caso concreto a norma
como meio de estabiliza¢do dos significados. Também sdo abordadas a
concessao de eficdcia erga omnes para decisoes de controle difuso de cons-
titucionalidade, mormente a partir da decisao do Mandando de Injungdo
670 pelo Supremo Tribunal Federal, e os desafios que este julgado acaba
trazendo para o pensamento da jurisdicao constitucional no Brasil. Ao
final, é feita a apreciagdo critica das abordagens metodolégicas para con-
trole da decisdo judicial, colocando em evidéncia que a ideia de subsung¢ao
repristina o positivismo de cariz objetivista do século XIX, ao passo que
a concessdo de eficdcia abstrata a decisdes de jurisdi¢ao constitucional

*  Doutor e mestre em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos.
Professor da Universidade Federal do Rio Grande — Furg nos cursos de graduagdo e mestrado
em Direito e Justiga Social. Advogado. Pesquisa nas dreas de Constituigao, Hermenéutica e
Internacionalizagdo do Direito. rafaelferreira@furg.br.

Mestrando em Direito e Justica Social pela Universidade Federal do Rio Grande. Areas de in-
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difusa levanta uma série de problemas que parecem dificeis de resolver,
de modo que as decisdes como a do Mandado de Injunc¢do 670 permane-
cem isoladas na histéria do Supremo Tribunal Federal. O lastro tedrico
do artigo é desenvolvido a partir do didlogo entre a hermenéutica filos6-
fica de Hans-Georg Gadamer e a virtude politica de integridade de Ronald
Dworkin. A abordagem empregada é a fenomenologia hermenéutica.

Palavras-chave: Constituigdo; Subsun¢ao; Hermenéutica; Mandado de
Injungdo; Decisdo Judicial.

ABSTRACT

This work, by highlighting the importance played by the contemporary
Brazilian judicial review, focuses the problem of the need to control the
interpreter’s subjectivity in applying the Law. Disagreeing with the pro-
posal based in an eminently methodological approach for setting the
parameters of interpretation, the text argues that the Binding Precedent
should be understood in a hermeneutic perspective, overcoming the
notion of subsumption of the case to the rule as a mean of stabilizing the
meanings. Is also addressed the granting of erga omnes efficacy to diffu-
se judicial review decisions, particularly from the decision of the Writ of
Injunction 670 by the Supreme Court, and the challenges that this case
has brought for thinking judicial review in Brazil. At the end, is made the
critical assessment of methodological approaches to control the judicial
decision, highlighting that the idea of subsumption is a re-instant of the
objectivist positivism of the nineteenth century, while granting Abstract
effect to diffuse judicial review raises a number of problems that seem
difficult to solve, so decisions as the Writ of Injunction 670 remain isola-
ted in the history of the Supreme Court. The theoretical basis of this ar-
ticle is developed from the dialogue between the philosophical herme-
neutics of Hans-Georg Gadamer and the political virtue of integrity from
Ronald Dworkin. The approach is phenomenological-hermeneutical.

Keywords: Constitution; Subsunption; Hermeneutics; Writ of Injunc-
tion; Judicial Decision.

INTRODUCAO

A promessa de refundacao do Estado Democrético de Direito coloca a ju-
risdicdo constitucional brasileira como uma das medidas de transformacao do
status quo social impostas pela Constituicao Federal de 1988. Logo, situar a
atuagdo do Judicidrio nesse marco significa ultrapassar a ideia de um simples
“legislador negativo” para avancar no sentido de um projeto politico e juridico
engajado com a afirmagdo e prote¢ao dos direitos fundamentais tradicionalmen-
te associados a uma prestacao positiva do Estado.

A partir disso surge a necessidade de se pensar em um novo modelo de ju-
risdi¢do pelo qual se torne possivel efetivar o amplo espectro assumido pela
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normatividade constitucional. Diversos foram os caminhos tragados pela comu-
nidade juridica para a construcdo desse paradigma, fazendo com que, diante das
diferencas de jurisprudéncia, fossem desenvolvidos instrumentos normativos
voltados para a estabilizagao das decisdes judiciais. A Simula Vinculante, ji
incorporada pelo ordenamento, é um dos principais exemplos. Também a difi-
culdade de convergéncia da comunidade juridica, no sentido de uma estabiliza-
¢do, talvez tenha “for¢ado” o Supremo Tribunal Federal a modificar sua com-
preensdo de eficdcia interpartes no controle difuso, especialmente ap6s os votos
dos ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau no julgamento da Reclamagao
4.335-5/AC, momento em que se discutiu na Corte o reconhecimento de eficacia
erga omnes a decisdo sua tomada no Habeas Corpus 82.959, quando declarou
inconstitucional o § 1¢, art. 2° da Lei n. 8.072/1990, a partir de uma suposta
muta¢do constitucional do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal. Entendimento
semelhante também fora endossado quando do julgamento do Mandado de
Injuncao 670, oportunidade na qual, além de rever seu posicionamento anterior
ao fazer uma leitura concretista do remédio constitucional e possibilitar a apli-
cac¢do dalei de greve da iniciativa privada aos servidores publicos civis, concedeu
o Supremo Tribunal Federal eficdcia abstrata a sua decisao.

No entanto, tanto as Simulas Vinculantes quanto a concessao de eficécia erga
omnes a jurisdi¢do difusa de constitucionalidade podem nao surtir o resultado
almejado, sobretudo quando compreendidas, de modo a se tornarem incapazes
de se comprometer com o “acerto” da decisdo, sendo com a facilitacdo pragmadtica
da prestagao jurisdicional. Com efeito, a insatisfa¢ao da comunidade juridica nao
se deve ao meio, mas com a profundidade filoséfico-juridica da decisdo. Uma
decisdo equivocada nao pode prosperar de maneira acritica, pois sua ilegitimida-
de ndo produz o necessario didlogo entre a atividade jurisdicional e uma morali-
dade politica substancial capaz de emprestar fundamento valido ao Direito.

Assim, a pergunta colocada caminha no sentido de se saber se os mecanis-
mos de estabilizacao das decisoes judiciais por meio da Simula Vinculante e da
abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade podem ser hermeneu-
ticamente validos para garantir a coeréncia e integridade do Direito, ou se atua-
riam somente como mecanismos pragmadticos de engessamento e/ou utilitariza-
¢ao da prestagdo jurisdicional. A discussao ganha relevo atualmente em virtude
da promulgacio do novo cédigo de processo civil, cujo art. 926 dispde deverem
os tribunais uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coeren-
te. E a partir desta triade conceitual trazida no bojo do novo diploma processu-
al que este trabalho se movimenta para trazer a baila os elementos conformado-
res de um paradigma tedrico apto a apontar o caminho pelo qual se possa pensar
em um exercicio democratico da jurisdi¢ao, que reflita o compromisso da co-
munidade politica brasileira de considerar todos seus membros como dignos de
igual consideragao e respeito e, a0 mesmo tempo, livre de qualquer espécie de
engessamento jurisprudencial.
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A primeira parte do artigo se encaminha para uma compreensao das pro-
postas apresentadas e representadas pelo mecanismo da Simula Vinculante e
pela concessao de eficdcia erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de controle de constitucionalidade concreto como meios de manuten-
¢do da estabilidade, coeréncia e integridade de jurisprudéncia no Brasil. Em
um segundo momento, desenvolve-se a explicitacao dos marcos teéricos pelos
quais se é possivel pensar em coeréncia e integridade no Direito brasileiro a
partir dos trabalhos desenvolvidos especialmente por Ronald Dworkin' me-
diados pela hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer? e as aproxima-
¢oes feitas entre essas duas perspectivas por Lenio Streck.” O udltimo item
deste artigo visa fornecer uma percepgao critica acerca do exercicio da jurisdi-
¢do a partir da articulagdo entre os dois topicos anteriores, mostrando como a
subsungdo repristina a ambigdo objetivista do positivismo do século XIX e
também apontando as dificuldades suscitadas pelo julgamento do Mandado
de Injungao 670.

Em breve sintese, o caminho tomado ao longo da reflexao proposta baseia-
-se na filosofia hermenéutica construida a partir da obra “Ser e Tempo” de
Martin Heidegger,* responsdvel por operar na filosofia aquilo que Streck’
entende como giro ontolégico-linguistico, pois a partir deste marco se procura
recuperar no pensamento filoséfico ocidental aquilo que a aristotélica-tomistica
e a modernidade acabaram ocultando: a questdo do ser. Consonante a este de-
senvolvimento, situa-se também Hans-Georg Gadamer a partir de sua herme-
néutica filoséfica desenvolvida mormente nos dois volumes de sua obra Verdade
e método.® A virada filoséfica posta por ambos os autores alemaes significard
para a tradicdo reconhecer que o sujeito somente tem acesso a0 mundo na me-
dida em que possui uma compreensao prévia sobre este e a qual o método légico-
-analitico ndo consegue chegar, de maneira que a enunciagao assertorica-predi-
cativa somente ¢ possivel na medida em que se interpreta algo que se antecipa a
subjetividade.” Essa é a virada proporcionada pela hermenéutica no campo do

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradu¢io de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
loséfica. Tradugado de Fldvio Paulo Meurer. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1997.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013a.

*  HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugao de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petro-
polis: Vozes, 2005. v. 1.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 16.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
loséfica, 1997; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Petro-
polis: Vozes; Braganga Paulista: Edusf, 2011.

STEIN, Ernildo. Aproximacgdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipuc. 2010, p. 19.
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conhecimento a partir da segunda metade do século XX, com importantes im-
plica¢des para o Direito como ciéncia interpretativa.®

Nesta esteira, a hermenéutica filosdfica e a filosofia hermenéutica se esta-
belecem criticamente em oposi¢do ao positivismo, corrente filoséfica proponen-
te de uma metodologia de apreensdo da realidade e a qual vinha se consolidando
desde o século XIX. A hermenéutica, portanto, visa constituir uma alternativa
no campo do conhecimento diante das insuficiéncias imputadas as perspectivas
metodoldgicas estruturantes como modo de acesso ao mundo, pois ela se desen-
volvera preocupada com o existencial humano, ou como o sujeito articula sua
experiéncia para compreender.’

PROTAGONISMO JUDICIAL E ESTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O fato de a Constitui¢ao Federal brasileira ter estabelecido um projeto vol-
tado para a transformacao do status quo inegavelmente consistiu em um dos
principais fatores que contribuiram para que o Judicidrio brasileiro passasse a
assumir um papel protagonista na atual conjuntura em virtude da judicializagdo
da politica, ja que tem sido cada vez mais frequente o deslocamento do centro de
decisao dos Poderes representativos (Legislativo e Executivo) em dire¢ao aos
tribunais na busca pela efetivacao da normatividade Constitucional. A socieda-
de brasileira é, assim, herdeira das promessas de liberdade, igualdade e fraterni-
dade da modernidade,'® as quais, embora tenham procurado nortear as discus-
soes politicas nos dltimos séculos, terminaram também acumulando um
passivo evidenciado pela desigualdade e concentracdo de renda mesmo nos
momentos de maior crescimento econdmico de um pais no qual jamais houve a
efetivagdao de um Estado de bem-estar social.

Paralelamente a isso, o esgotamento de um modelo de conhecimento — o
positivismo juridico —, quer em sua vertente objetivista (representada pela exege-
se na Franca e a jurisprudéncia dos conceitos na Alemanha) quer em sua perspec-
tiva normativista (representada por Kelsen), fez com que a comunidade brasileira
passasse a buscar alternativas ao modelo até entao dominante de fazer e compre-
ender o Direito. Em tal cendrio comegou a ganhar corpo e importancia o papel
desempenhado pelos principios no 4amago dos debates acerca do desempenho da

8 STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verda-
de e método. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 10.

°  KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introdugdo a filosofia do direito e a teo-

ria do direito contempordneas. Tradugao de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:

Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 40 et seq.

SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democrdtica da justi¢a. 3. ed. Sao Paulo:

Cortez. 2011, p. 6.
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jurisdi¢ao de modo a, de um lado, controlar a subjetividade do intérprete, e, de
outro, firmar um compromisso de transformacao social a partir de uma legalida-
de constitucional.

O controle hermenéutico da atividade do juiz se apresenta como fundamen-
tal frente a tal contexto, pois a consolidagdo de um sistema juridico democratico,
que aproxima a validade de sua legitimidade na medida em que possui um esto-
fo moral, ndo pode ser relativizado por meio de uma compreensao subjetivista
do juiz sobre as atribui¢des do Direito, sob pena de se consolidar aquilo que In-
geborg Maus'! entendeu ser um Judicidrio como superego da sociedade, criando
uma relacdo de dependéncia popular com os tribunais que passariam a ocupar
espagos os quais deveriam ser preenchidos pela participa¢ao cidada no campo
politico.”? Com efeito, o debate acerca do protagonismo judicial e da busca pela
estabilidade, coeréncia e integridade das decisdes passa pelo enfrentamento do
problema da subjetividade do intérprete” e, portanto, pela prépria mudanga do
modelo de compreensio do Direito. Em tltima analise, trata-se de um problema
de hermenéutica, especialmente a partir de como ela é compreendida filosofica-
mente por Gadamer, como serd aprofundado nos tépicos subsequentes.

Nao obstante a aproximagao desenvolvida entre a hermenéutica filoséfica
e o Direito proposta por este trabalho, uma abordagem para a solugdo do pro-
blema da subjetividade frequentemente mencionada pela doutrina brasileira é o
recurso a uma metodologia de controle da racionalidade judicial. Luis Roberto
Barroso," por exemplo, aponta que, na resolu¢ao de hipdteses as quais a descri-
¢do fética do caso concreto levado a julgamento se adequa ao enunciado do
texto normativo, a simples subsunc¢ao serd o caminho apto a dirimir qualquer
duavida sobre a aplica¢ao do Direito. Todavia, assume o autor que os enunciados

MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade — o papel da atividade jurispruden-
cial na “sociedade 6rfa”. In: Novos Estudos, n. 58. Sdo Paulo: Cebrap, 2000, p. 190.

Deve-se atentar que Maus também entende haver uma separagdo entre moral e Direito que
inclusive a leva a uma méd compreensao da obra dworkiniana, a qual é acusada pela autora de
disfargar, sobre pretexto de um argumento moral, um fundamento decisério exégeno ao sis-
tema juridico. Como se verd adiante, Dworkin aposta em uma fundamentagao juridica a par-
tir de uma moral institucional, capaz de obrigar a comunidade politica assumir compromissos
com seus integrantes de modo a tratd-los como dignos de igual consideragéo e respeito, obri-
gando os juizes em cada decisao a operar uma reconstrugao hermenéutica do Direito ao esta-
belecerem critérios ndo relativistas de decisdo. Destarte, ndo deixa de ter validade a critica de
Maus quando direcionada as teorias que tentam aproximar moral e Direito a partir de uma
filosofia com base na ruptura entre mundos tedrico e pratico. Cf., MAUS, Ingeborg. Judiciario
como superego da sociedade — o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”, p. 186-
187; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 136 et seq.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013b, p. 47.
4 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 381 et seq.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: 135-157, jun./dez. 2017



Jurisdigao constitucional, coeréncia e integridade 140

juridicos sao dotados de uma textura aberta, de modo que nem sempre é possivel
um consenso acerca de qual seja a correta aplicagdo da norma. Essas hipdteses,
denominadas hard cases, sio “situagdes para as quais ndo existe uma solugdo
acabada no ordenamento juridico. Ela precisa ser construida argumentativamen-

» 15

te, por ndo resultar do mero enquadramento do fato a norma”.

O controle da decisdo judicial por meio de um método (subsung¢ao) é, sem
duvidas, uma das maneiras mais difundidas pelo qual se consegue enxergar a
operacionalidade das chamadas Stimulas Vinculantes. Pois, nos dizeres do préprio
Barroso, “a Simula Vinculante permite a enunciacio objetiva da tese juridica a
ser aplicada a todas as hipé6teses que envolvam questdo idéntica”.'® Sob esta 6tica,
a Sumula Vinculante se torna um mecanismo de resolucdo de controvérsias na
aplicagao do Direito (hard cases), pois fornece ao julgador uma resposta, por um
enunciado normativo elaborado pelo Supremo Tribunal Federal, antes mesmo de
a pergunta ser apresentada pelo caso concreto. Todavia, embora pretenda-se fa-
cilitar o trabalho do intérprete, evitando a necessidade de uma construcdo argu-
mentativa para cada decisdo tomada em casos idénticos, além de uniformizar e
estabilizar quantitativamente a jurisprudéncia, em tal abordagem fica de fora
aquilo que Dworkin diz ser o cardter interpretativo do Direito.”” Quer dizer: as
stimulas, tal como a legislagdo, também precisam ser interpretadas. Consequen-
temente, voltard o problema da controvérsia diante de sua interpretacao frente a
infinidade de situagdes fiticas que sdo levadas cotidianamente até o Judicidrio.
Logo, parece problematico, para dizer o minimo, o recurso a uma uniformiza¢ao
da jurisprudéncia somente a partir da normatividade de um enunciado.

Como serd possivel constatar com maior profundidade no decorrer deste
trabalho, tal ambi¢ao de objetividade ndo se sustenta porque a interpretacao nao
é passivel de ser fixada somente por meio de um enunciado. O intérprete ndo
acopla simplesmente um significado dado de antemao pelo texto a um caso con-
creto, como pretendiam as vertentes objetivistas do positivismo juridico. A atri-
buigdo de sentido ndo prescinde da faticidade para se realizar, por isso nao sur-
preende a quantidade de Reclamagdes levadas ao Supremo Tribunal Federal
questionando justamente a aplicagdo ou nao de determinadas Simulas Vinculan-
tes a situagdes que, embora possam ser enquadradas no enunciado sumular,
possuem peculiaridades que tornam controversa a mera subsungao do fato a
norma.'® Nio se trata de defender aqui qualquer espécie de casuismo, mas mostrar

> BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 382.

®  BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 102.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 109.

Levando-se em considera¢do somente a Simula Vinculante n. 11, é possivel constatar que di-
versas foram as reclamagdes levadas até o Supremo Tribunal Federal questionando a legitimi-
dade do uso de algemas nas mais variadas hipdteses, de modo que a Corte vem construindo a
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que o que torna possivel a coeréncia e a integridade do Direito é o respeito pela
tradi¢do (hermenéutica), fazendo com que cada decisdo implique a retomada de
um didlogo do juiz com a histdria institucional de sua comunidade no intuito de
resgatar o conteido da moralidade politica subjacente a afirmagao de seus respec-
tivos principios ao longo do tempo. Por tal motivo é que nao assiste razao aos que
criticam a Simula Vinculante de n. 11, que dispde sobre o uso de algemas, sob a
alegacdo de que ela seria redigida por meio de expressoes demasiadamente vagas."”

Veja-se que, no caso da “stimula das algemas”, o verbete sumular preconizou
prudéncia no manejo de dito “instrumento”, contando com o contributo de
responsabilidade futura do intérprete que tiver diante de si semelhante impasse.
Como se trata de um enunciado, este somente alcangara sentido em face de uma
situacdo concreta ou de uma sucessdo de casos concretos, mediante os quais
devemos construir uma tradi¢do de casos concretos que dardo sentido aos (vazios)
enunciados. Dito de outro modo, se a SV 11 (Simula Vinculante n. 11) aponta,
de forma geral, para a exigéncia de prudéncia no uso das algemas e consequente
respeito aos direitos fundamentais, é necessdrio verificar, em cada “algemacao”,
o cabimento ou ndo do enunciado. O importante é que, em cada simula, exsur-
gem principios com o fito de concretizar a Constituicdo. Para sermos mais claros:
de efetivo, a SV 11 veio para retirar a “discricionariedade” — para ndo falar em
outra coisa — da subjetividade do “algemador”. Da SV 11 deve ser extraido o se-
guinte principio: “algemas sao excepcionais e mesmo seu uso deve preservar os

direitos fundamentais do acusado”.?°

Portanto, as Simulas Vinculantes podem ser um importante instrumento
de harmonizagdo da jurisprudéncia, desde que reconhecidas as limitacoes e
possibilidades de seus enunciados. Nao hd um sentido que é extraido diretamen-
te do texto para ser aplicado a um caso concreto, sdo as peculiaridades destes é
que determinam a aplicabilidade ou ndao dos enunciados normativos.

partir da discussdo dos casos concretos a efetiva abrangéncia do referido enunciado sumular.
Iustrativamente, e sem a pretensao de avaliar a correi¢do de tais decisdes, cabe referir que ja
se entendeu: ser justificado o uso de algemas no réu quando a sala de audiéncias conta com
somente um policial, sob a alegagdo de protecao da integridade fisica dos presentes (Reclama-
¢ao n. 8.712/R]J); a simples autorizagao, por parte do juiz, para o uso de algemas, deixando a
discricionariedade policial a utilizagdgo ou ndo do mecanismo, ndo constitui ofensa a Simula
Vinculante n. 11 (Reclamagao n. 7.814/R]); ser licito o uso de algemas para a transferéncia de
presos tendo em consideragao o pequeno efetivo da policia local (Agravo Regimental na Recla-
macao 8.409/MG).

Stmula Vinculante n. 11: “Sé é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se
refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, p. 678.
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Ao lado das Simulas Vinculantes, e também com a finalidade de estabilizar
a jurisprudéncia, vém sendo discutidas no Supremo Tribunal Federal possibili-
dade de se atribuir efeitos erga omnes a decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade. A hipétese, deve-se reconhecer, embora tenha
comegado a se fortalecer a partir dos votos dos ministros Gilmar Mendes e Eros
Roberto Grau no julgamento da Reclamagao 4.335/AC, também vem compondo
a discussao dos membros da Corte em outras oportunidades. Caso emblematico
nesse sentido foi o julgamento do Mandado de Injungdo 670, quando o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento radicalmente distinto daquele que vinha
usualmente consolidando acerca de sua competéncia sobre remédio constitucio-
nal. Na ocasido, assentou-se que o Mandado de Injun¢ao é meio apto a concre-
tizar direitos fundamentais ainda carentes da necessdria regulamentagdo por
parte do Estado por conta da inércia ou morosidade dos Poderes politicos. No
caso em comento, foram estendidos os efeitos da Lei n. 7.783/1989 (a qual dispde
sobre o direito de greve dos empregados da iniciativa privada) para os servidores
publicos civis, concedendo-se ainda eficdcia abstrata a decisdo.

Inicialmente deve ser chamada a atengdo para a finalidade atribuida pela
prépria Constitui¢ao Federal ao Mandado de Injungdo em seu art. 5°, inc. LXXI,
pois a preocupagio existente desde o processo constituinte era com a efetivagiao
dos direitos fundamentais, historicamente negligenciados no Brasil, mormente
naquilo que dizia respeito aqueles que necessitavam de uma regulamenta¢do ou
atividade prestacional do Estado.” Logo, o objetivo era evitar que determinadas
situagdes politicas viessem a por em cheque a for¢a normativa da Constitui¢ao.*
Desse modo, o instituto dispensa uma maior regulamentacao legal para seu
exercicio,” pois o entendimento contrdrio levaria ao paradoxo de um writ que
visa contornar a omissao do legislador prejudicial a um direito fundamental, mas
que ndo tem aplica¢do em virtude da inércia do préprio poder politico.**

2 CITTADINO, Gisele. Mandado de Injungao. In: AVRITZER, Leonardo et al (Org.). Dimensaes
politicas da justica. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2013, p. 515.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Tradugdo de Carlos dos Santos
Almeida; Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
137 e et seq.

Vale referir que somente em junho de 2016 o Mandado de Injungao passou a ter disciplina legal
prépria. Antes da Lei n. 13.300/2016, o art. 24, pardgrafo tunico, da Lei n. 8.038/1990 era ex-
presso no sentido de estender a disciplina juridica do Mandado de Seguranga ao Mandado de
Injunc¢ao. O que se quis referir com a assertiva no corpo de texto é que mesmo que nao hou-
vesse nenhuma regulagao legal deste remédio constitucional, ji havia o entendimento, por
parte do préprio Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecer a auto aplicabilidade do
writ (veja-se, para tanto, o Mandado de Injun¢do n. 107), além de o préprio § 1° do art. 5° da
Constituicdo Federal determinar que os direitos e garantias fundamentais nela previstos tem
aplicabilidade imediata.

TURCHETTI, Débora Pereira. A integracdo do direito brasileiro pelo mandado de injuncao: pers-
pectivas para o instituto no Brasil, em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Todavia, por se tratar o Mandado de Injun¢do de um remédio constitucio-
nal particular ao Direito brasileiro, sendo sua disciplina legal subsididria a do
Mandado de Seguranga até a junho de 2016, quando foi promulgada a Lei n.
13.300/2016 que tratou especificamente daquele remédio constitucional, a deli-
mita¢ao de sua abrangéncia e efetividade ¢é causa de controvérsia na comunidade
juridica. Nesse ponto, inicialmente era bastante influente entre os ministros do
Supremo Tribunal Federal a concep¢ao de o Mandado de Injun¢ao ser equipa-
rado a a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo no que dizia respeito
aos seus efeitos: a declaragdo da mora do legislador, esvaziando o remédio cons-
titucional conforme ele se tornava indcuo frente a inércia do Legislativo.”

Em anos mais recentes, o constitucionalismo brasileiro tem discutido os
efeitos das decisdoes em mandados de injung¢ao utilizando os modelos das
teorias concretistas e das ndo concretistas. As primeiras podem ser de trés
tipos: a concretista geral, em que, diante da auséncia de norma regula-
mentadora, cabe ao Poder Judicidrio suprir a lacuna; a concretista indivi-
dual, quando a decisao judicial produz efeitos apenas para o impetrante;
e, finalmente, a concretista intermedidria, em que o Poder Judicidrio in-
forma a omissdo ao 6rgao responsavel, estabelece prazo para a elaboragao
da norma regulamentadora e s6 apds a expiragdo esse prazo pode suprir
alacuna para o caso concreto. Sem efeitos erga omnes. A teoria ndo con-
cretista nao difere da tese da subsidiariedade, pois aqui cabe ao Judicidrio
apenas o reconhecimento da inércia do legislador e a consequente comu-
nicagdo ao 6rgao competente sobre a necessidade de regulamentagao.”

Calha entao registrar a radical mudanca de posicionamento manifesta no
Mandado de Injungdo 670, que nao apenas supriu omissao do legislador como
também emprestou eficdcia erga ommnes a decisdo, entendimento endossado pelo
ministro Gilmar Mendes em seu voto, que entendeu haver uma gradual evolugdo
no entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal sobre o remédio consti-
tucional. Além disso, argumentou o ministro, a dificuldade em regulamentar o
direito de greve dos servidores publicos civis pelo Legislativo se deve a um pro-
blema politico: tanto a representacao dos servidores quanto os governantes nao
veem com bons olhos a regulamenta¢dao da matéria por motivos que lhes sao

2012. 100p. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 33.

TURCHETTI, Débora Pereira. A integragio do direito brasileiro pelo mandado de injungao:
perspectivas para o instituto no Brasil, em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, p. 50 et seq. Também Luis Roberto Barroso entende que o Supremo Tribunal Federal esva-
ziou as potencialidades do Mandado de Injungdo ao equipara-lo a A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissdo, apenas declarando a mora do legislador. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 167.

% CITTADINO, Gisele. Mandado de Injungao. In: AVRITZER, Leonardo et al (Org.). Dimensées

politicas da justica, p. 520.
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proprios. Tal fato faz com que os movimentos grevistas e as negociagoes pelo fim
da greve sucedam-se de maneira heterodoxa, ambos sem nenhum amparo legal.
Aduziu ainda que a inércia do préprio Poder Judicidrio implica um fator de co-
laboragao para a preservacao desse quadro. Nao obstante, a mudanca de enten-
dimento apresentada pelo acérdao do referido Mandado de Injuncao foia adogdo
da tese do concretismo geral ao suprir a lacuna legislativa por meio de uma de-
cisdo com efeitos abstratos.

Como é o exercicio da greve um direito fundamental, pois essa é a perspec-
tiva apontada pelo art. 37, inc. VII ¢/c art. 59, § 1°, da Constitui¢do Federal, o
problema que se colocara no referido Mandado de Injuncio para os ministros
do Supremo Tribunal Federal dizia respeito a uma questdo de principio, uma vez
que ja nado se pode falar em discricionariedade do legislador nessa quadra da
histéria.”” Dessa maneira, o alargamento da eficcia Lei n. 7.783/1989 para os
servidores publicos civis é acertada. Mas em que medida efetivamente contribuem
para a estabilidade, coeréncia e integridade do Direito a vinculagao normativa
dos entendimentos exarados pelo Supremo Tribunal Federal a partir da conces-
sao de eficacia erga omnes no julgamento de contendas inter-partes é algo que
merece ser problematizado. Apesar do Ministro Gilmar Mendes entender que o
julgamento do Mandado de Injungdo 670 consubstancia uma linha de evolugado
jurisprudencial que vinha ampliando a conformagao do remédio constitucional,?®
o fato é que a referida decisdo, ao lado dos Mandados de Injungdo 708 e 712 (os
quais também versavam sobre direito de greve dos servidores publicos civis),
ainda se configura ocorréncia destoante de suas antecessoras e sucessoras na
histéria da Corte, de modo que, embora esta tenha passado a endossar uma
perspectiva concretista acerca do Mandado de Injuncdo, a eficacia dos julgados
tem sido restringida as partes de cada processo.”

¥ A compreensdo concretista concreta do Mandado de Injun¢ao é um fendmeno que vem sendo

reconhecido pela doutrina brasileira. Luis Roberto Barroso aponta para uma paulatina mu-
danga de entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dos efeitos desse writ, o que vem
se consubstanciando no reconhecimento de um cardater aditivo as respectivas decisoes judi-
ciais, nao se restringindo mais ao mero reconhecimento da omissao inconstitucional por par-
te do Legislativo, mas também suprindo, conforme as possibilidades do caso concreto, essa
omissao para a satisfagao do direito fundamental frustrado pela mora legislativa. Favoravel a
concessao de eficécia erga omnes as decisdes de Mandado de Injungdo, o autor entdo explica ter
revisto seu posicionamento anterior, que via o remédio constitucional como algo desnecessa-
rio no Direito brasileiro, em face dessa nova orientagéo jurisprudencial adotada pela suprema
corte, pois “a concentragdo da competéncia para aprecid-lo nos tribunais, sobretudo no STF,
propicia a possibilidade de decisdes em cardter geral, em beneficio da isonomia”. Cf. BARRO-
SO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 173.
*  BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1.380 et seq.
Nesse sentido cumpre registrar o julgamento do Mandado de Injungao 721, de relatoria do minis-
tro Marco Aurélio, quando se decidiu que a auséncia de lei regulando o direito de aposentadoria
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Assim, se por um lado se passou a superar a ideia de que no Mandado de
Injuncéo cabia ao Judicidrio apenas dar ciéncia da omissdo inconstitucional ao
6rgao do Poder Publico responsével pela edi¢ao da norma reguladora do direito
fundamental obstaculizado em prol de uma perspectiva que legitima o judicidrio
asuprir a omissao inconstitucional por meio de uma sentenga aditiva; por outro,
ainda é controversa a hip6tese de emprestar eficicia abstrata as decisdes tomadas
no referido remédio constitucional entre os ministros do préprios Supremo
Tribunal Federal. Pretende-se, a partir do tépico subsequentes deste trabalho,
fornecer um maior substrato tedrico para a discussdo de tal medida em sede de
controle concreto de constitucionalidade.

A contribuicdo decisiva para as ideias aqui defendidas pode ser encontrada na
obra de Ronald Dworkin,* para quem o Direito é um fend6meno de caréter inter-
pretativo e suas problematizagdes ndo podem ser resolvidas a partir da transposi-
¢30 “mecanica” de enunciados a situacdes concretas. H4 um horizonte temporal
em que se descortina o sentido, ou seja, este ndo estd contido no préprio texto,
atemporal e ahistoricamente, mas é atribuido pelo intérprete por meio da explici-
tagdo do que foi por ele compreendido a partir do texto. Como se podera perceber,
essa atribuicdo de sentido se dd articuladamente com o caso concreto, pois ndo ha
interpretagdo “em tese”, o que inelutavelmente leva a constatagao de que interpre-
tar é também aplicar o Direito. Todavia, para se fazer possivel um maior aprofun-
damento sobre estas questdes e seu desdobramento quando confrontadas com o
problema apontado por este trabalho, faz-se necessario repassar algumas premis-
sas construidas pelo autor estadunidense e suas articulagdes com a hermenéutica
filosdfica. Termos em que se desenvolve o segundo tépico deste texto.

UMA PROPOSTA PARA PENSAR COERENCIA E INTEGRIDADE
NO BRASIL: AS CONTRIBUICGES DE RONALD DWORKIN
E DA HERMENEUTICA FILOSOFICA DE GADAMER

Em sua obra Levando os direitos a sério, Ronald Dworkin tenta esclarecer
que o modelo de regras responsavel por definir o que é Direito no positivismo nao
é suficiente para dar conta de explicar e a0 mesmo tempo justificar as praticas dos
tribunais, especialmente estadunidenses.” Seriam, entao, nos denominados
“casos dificeis” onde se evidencia melhor o fato de os julgadores langarem mao de
argumentos que nao se dao apenas a partir do “tudo ou nada” caracteristico das

especial do servidor puablico implica a extensdo da aplica¢do da Lei n. 8.213/1991 (que trata da
aposentadoria dos trabalhadores em geral) para suprir a omissao inconstitucional e garantir o
direito da parte impetrante.

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 109.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p- 27 et seq.
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regras, pois frequentemente se valem de outros tipos de pressupostos pelos quais
ha um direcionamento da discussdo em um determinado sentido. Estes pressu-
postos podem se constituir em um argumento de politica, definido como “aque-
le tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado”,”* ou um argumen-
to de principio strictu senso, entendido como “um padrdo que deve ser
observado, ndo por conta de promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejdvel, mas porque é uma exigéncia de justica,

equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.”

Ha4, portanto, uma distingdo que Dworkin entende ser de cardter l6gico
entre a operacionalidade das regras e dos principios, ja que aquelas sdo aplicédveis
“a maneira tudo-ou-nada” enquanto estes possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, pois conduzem o desenvolvimento do raciocinio juridico em uma
determinada dire¢do sem, contudo, serem considerados invalidos quando nao
prevalecentes no confronto com outros principios diante de uma situagdo con-

creta sob julgamento.*

O reconhecimento de principios ndo significa, entretanto, que Dworkin
entenda necessério o voluntarismo do juiz para colmatar as “lacunas” do Direi-
to a partir da prépria moralidade do julgador. Sem duvida a principiologia
dworkiniana é o modo pelo qual Direito e moral passam a ser coorigindrios, na
medida em que este padrao de argumento é responsével por inserir da seara ju-
ridica questdes de moralidade atinentes as virtudes politicas de justica e equida-
de. Porém, a necessidade imposta de fazer com que a comunidade politica trate
seus integrantes como merecedores de um tratamento com igual dignidade e
respeito,® impde o entendimento desta como um ente personificado capaz de
assumir projetos, compromissos e ideais junto aos seus membros,*® o que se
reflete em outra virtude politica chamada por Dworkin como integridade, a qual
se manifesta quando ¢ exigido que o “Estado aja segundo um conjunto tnico e
coerente de principios mesmo quando os cidaddos estao divididos quanto a

natureza exata dos principios de justica e equidade corretos”.”

Dworkin ilustra o ideal da integridade refletido no Direito a partir da me-
tafora do romance em cadeia, pela qual os juizes sdo instruidos a identificar
direitos e deveres partindo “do pressuposto de que foram todos criados por um
Unico autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepgao coe-
rente de justica e equidade”.’® A partir dela consideram-se como verdadeiras as

2. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36 (grifo nosso).
** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39-41.

% Levando os direitos a sério, p. 419.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 204.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 202.

*  DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 271-272.
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interpretagdes dos principios conforme eles expressem a melhor interpretagao
construtiva das praticas juridicas em um determinado Estado.

A metédfora do romance em cadeia funciona como tentativa de explicar a
razdo de todas as decisdes precisarem encontrar respaldo em um todo coerente
de principios oriundos da moralidade politica de uma comunidade. Por meio
dessa metéfora, cada juiz é responsavel por escrever um capitulo de uma obra
coletiva, a qual evidentemente precisa evitar contradi¢des e elementos os quais
destoem dos demais sem nenhuma razao para tal, afinal, cada romancista rece-
be a obra ji em grande medida desenvolvida, precisando escrever sua parte com
base nesse material dado de antemao e, a0 mesmo tempo, estabelecer elementos
capazes de serem resgatados posteriormente por outros autores. Isso porque a
recuperagao histérica do Direito a partir da integridade ndo significa uma apro-
priagdo ingénua do passado, na medida em que é o presente o que determina as
perguntas pelas quais devem buscar as respostas os intérpretes, de maneira que
ndo se repristinam teses e teorias ja em desuso ou consideradas como superadas.®
Disso se conclui que pela teorizagao dworkiniana nao se faz uma aposta na dis-
cricionariedade judicial ou em respostas absolutas aos problemas do Direito.

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos como esse es-
tranho exercicio literario. (...). Cada juiz, entdo, é como um romancis-
ta na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no
passado, nao apenas para descobrir o que disseram ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opiniao sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, de maneira como cada um de nos-
sos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito
até entdo.*

Pode-se dizer com Guest*' que na constru¢ao da metafora do romance em
cadeia de Dworkin tem grande importancia a dimensao do ajuste (fit), pelo qual
se estabelecem limita¢es ao autor de um dos capitulos: os elementos do roman-
ce nao podem ser livremente mudados ou transformados, sob pena de a obra
deixar de ser um todo coerente. Ademais, é possivel que duas ou mais perspec-
tivas adequem-se igualmente bem aos elementos do romance em questio para a
escrita de uma de suas partes. Nesse momento, os autores devem recorrer a um
juizo acerca da prépria substancia do romance, de modo a tomar a escolha que
o tornaria melhor a partir da perspectiva da moralidade politica. Assim, para

*  DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 273-276.

0 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradu¢ao de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 238.

GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugao de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 52 et seq.
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Dworkin, uma devida compreensao sobre os diferentes valores componentes da
comunidade politica precisa ser tomada a partir de uma perspectiva unitaria, ou
seja, defini¢des como a de liberdade, igualdade e democracia ndo podem ser
consideradas isoladamente: deve o intérprete engajar-se na tarefa de formuld-las
a partir de concepgdes que as unifiquem, preservando aquilo que hd de bom em
cada uma delas, de maneira que somente possam ser compreendidas quando
apoiadas umas as outras.*

O que estd em jogo, ao fim, é uma doutrina da responsabilidade politica dos
juizes, a qual “afirma que as autoridades politicas devem tomar somente as de-
cisdes politicas que possam justificar no Ambito de uma teoria politica que
também justifique as outras decisdes que eles se propdem a tomar”.** O autor
estadunidense entao lan¢a uma nova perspectiva sobre os direitos de cada cida-
déo: ndo a partir de regras dadas de antemdo, mas por meio do pressuposto de
que as pessoas possuem direitos quando algum “objetivo comum néo configura
uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos,
desejam ter ou fazer, ou quando ndo hd uma justificativa suficiente para lhes
impor uma perda ou dano”.** Logo, a no¢do de Estado de Direito é enriquecida
pela confirmagdo de “que a justi¢a, no fim, é uma questdo de direito individual,

ndo, isoladamente, uma questao do bem publico”.*®

Em uma breve sintese, o que pode ser até aqui compreendido da abordagem
de Dworkin é que o Direito diz respeito a uma questdo de principio, o que ndo
significa deslocar o fendmeno juridico da politica, esta desempenha um papel
importante no processo deliberativo, em que os argumentos finalisticos possuem
grande relevo. Contudo, quando o intérprete estd para julgar se alguém tem ou
nao direito a algo, ele deve realizar seu juizo por meio de argumentos de princi-
pio e ndo por critérios teleoldgicos ou de “bem-comum”. O principio implica, e
isso é fundamental para o que se discute neste trabalho, que nao é possivel sepa-
rar a aplica¢do da fundamentagao. Os principios, assim entendidos, sdo respon-
saveis pela concretizagdo da regra.* Esta, como um enunciado abstrato, nao pode
ser aplicada sem o atravessamento de um elemento que recupere seu sentido dado
pela temporalidade. Mesmo quando se estiver diante de um easy case, o enun-
ciado da regra nao possui em sentido “em si”, este somente faz sentido num
horizonte temporal resgatado pela principiologia juridica.

4 MOTTA, José Francisco Borges. Ronald Dworkin e a construgao de uma teoria hermeneuticamen-

te adequada da decisdao juridica democrdtica. 2014. 290p. Tese (Doutorado em Direito) — Centro
de Ciéncias Juridica e Sociais, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, p. 24.

+ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. XV.

4 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradu¢do de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 39.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 113.
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Tal abordagem, aproxima-se, ademais, da hermenéutica filoséfica de
Gadamer,* pois para o filésofo alemao a compreensao de um texto pressupde
um projetar sentido, o qual vai sendo constantemente revisado pelo intérprete
conforme ele avanga pelo texto, de modo que projetos rivais vao sendo confron-
tados uns com os outros até o momento em que se estabelece uma univocidade
de sentido, conquanto as concepgdes prévias do intérprete vao sendo substituidas
por outras mais adequadas. Pode-se dizer com Stein,* pois, que hd uma cum-
plicidade entre sujeito e objeto no conhecimento, uma vez que toda a interpre-
tacdo se sucede por meio de uma estrutura prévia de sentido mediada pela lin-
guagem, a qual dd acesso ao mundo ao sujeito.

Quem procura compreender estd exposto ao erro de opinides prévias,
as quais ndo se confirmam nas préprias coisas. Elaborar projetos cor-
retos e adequados as coisas, que como projetos sao antecipagoes que
apenas devem ser confirmadas “nas coisas”, tal é a tarefa constante da
compreensdo. Aqui ndo existe outra “objetividade” que a confirmagao
que uma opinido prévia obtém através de sua elaboragao. (...) A com-
preensdo somente alcan¢a sua verdadeira possibilidade, quando as
opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso
faz sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a par-
tir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides
quanto a sua legitimagdo, isto é, quanto a sua origem e validez.*

Tal afirmagdo de Gadamer deixa bastante clara a relagdo entre sua seme-
lhanc¢a com a ideia de romance em cadeia de Dworkin a partir da fungao exerci-
da pelos principios no Direito: eles sdo a maneira pela qual é possivel o intérpre-
te confrontar suas pré-compreensdes com a tradicdo hermenéutica. A partir
deles deve-se operar a reconstru¢ao histdrica-institucional do Direito na tenta-
tiva de formular uma teoria capaz de dialogar com as decisoes tomadas no pas-
sado e a0 mesmo tempo projetar a futura aplicacdo desses mesmos principios
como um todo integro e coerente, o que nao implica apenas uma operagdo formal
de ajuste entre varias decisdes, mas um juizo substancial sobre a melhor manei-
ra de ver a moralidade politica.

Essa abordagem somente consegue ser devidamente apreendida quando se
leva em considera¢ao o “encurtamento hermenéutico” operado pela filosofia
hermenéutica de Martin Heidegger, a qual consistiu em destruir a fundagdo enti-
ficadora da filosofia a partir da teologia e do “mundo natural”, uma vez que o

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
losofica, p. 402.

#  STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica, p. 45 e et seq.

*  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
losofica, p. 402-403.
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conhecimento estd desde sempre assentado em uma compreensao prévia do su-
jeito oriunda de suas vivéncias faticas e a qual o caminho proposto pelo método
légico-analitico ndo consegue chegar.” Isto ¢, nao ha um ponto de neutralidade
de alguém “que de repente faz uma proposicao assertorica predicativa (...) ndo
existe a racionalidade em estado puro, como ela é definida através do uso da lin-

guagem, enquanto somos um ser capaz de enunciados assertéricos predicativos”.”

A grande contribui¢do dessa abordagem para o constitucionalismo brasi-
leiro é colocar em evidéncia o projeto politico instituido pela Constitui¢ao, a qual
possui uma materialidade moral instituidora de compromissos entre o Estado e
a sociedade. Sob esta ética, exige-se de todos os graus de jurisdicao o enfrenta-
mento de uma moralidade politica no momento de aplicagao do Direito. Coe-
réncia e integridade, aqui, pressupde-se mutuamente, de maneira que o caminho
metodolégico da lugar a uma reconstrugao hermenéutica das instituigdes e
praticas de uma comunidade.

O que deve ser sumarizado a partir da abordagem realizada neste topico é
que, a partir de uma abordagem dworkiniana, torna-se imprescindivel a recupe-
racdo de um horizonte histdrico para a aplicacao do Direito para além da cen-
tralidade do protagonismo do sujeito. A aposta do jusfilésofo americano, e
também da hermenéutica filoséfica da Gadamer, é a de que ndo ha um enuncia-
do com um sentido “em si”. Somente se tem acesso a algo por conta de uma es-
trutura pela qual ndo é possivel acessar apenas pelo caminho da ldgica, ha
sempre uma compreensao prévia que permite ter acesso ao mundo. E a partir da
principiologia constitucional que se torna possivel confrontar diferentes projetos
acerca do Direito, até que se possa apanhar o fendmeno juridico como algo in-
tegro e coerente, algo que nio se consegue por meio de argumentos politicos por
conta da contingéncia destes. Sem principios perde-se a explicitacao do elo entre
a compreensdo e a aplicagdo da norma, o que somente pode resultar em um dé-
ficitdemocriético responsével por inviabilizar o debate entre os sujeitos da comu-
nidade. Essa é, sem duvida, uma incontornavel deficiéncia do caminho metodo-
légico e a confirmacdo de que ndo é a partir de perspectivas objetificantes que se
poderd chegar a uma devida compreensao sobre coeréncia e integridade juridicas.

UM PROBLEMA ONTOLOGICO: POR QUE O METODO NAO CONSEGUE
DAR CONTA DO PROBLEMA DA SUBJETIVIDADE?

Do que até aqui ficou exposto, algumas considera¢des podem ser feitas. A
primeira delas diz respeito a insuficiéncia da subsungao como mecanismo de
aplica¢ao das Simulas Vinculantes. A proposta de controlar a racionalidade do

%0 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 1990, p. 9.
' STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica, p. 19.
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sujeito por meio de uma metodologia nao é nova. O positivismo juridico exegé-
tico jd procurava dotar-se de um conhecimento objetivo e, na esperanca de elidir
a subjetividade da interpretagao, fazia um recorte do Direito de forma a deixd-lo
limitado aos c6digos. A racionalidade seria, assim, conduzida por uma série de
operagdes sintdticas responsdveis por esclarecer as possibilidades significativas
dos enunciados para sé entdo se recorrer a uma subsungdo do fato concreto a
norma,* a qual se confundia com o texto. A realidade possivel de ser regulada
pelo Direito, portanto, era rigidamente delimitada pela textualidade legal.

Isso significava um esquecimento da diferenca ontoldgica entre o ente (texto)
e a norma (ser), pois havia a crenga de que o texto contivesse um significado “em
si”, de maneira que o raciocinio era estruturado apenas com o que era manifesto,
sem se advertir, todavia, que a manifestacao se sucedia através de um sentido dado
por uma compreensdo prévia. O resultado ndo poderia ser diferente: diante da
insuficiéncia da subsun¢ao em abarcar a realidade Ontica, tentava-se suplementa-
-la por meio dos principios gerais do Direito, a analogia e a equidade, que por sua
vez terminavam abrindo o campo juridico ao subjetivismo, pois a analogia é
apenas um tipo de dedu¢ao na qual a premissa menor, ao invés de constituir um
juizo de identidade, é responsavel por uma afirmagao de semelhanca relevante o
suficiente para concluir pela aplicacao da mesma regra ao fato,” sem que haja um
“meta-método” responsével por controlar o mesmo juizo de semelhanca.

Em que pese a subsungdo ainda ser fortemente arraigada ao pensamento
juridico contemporaneo e se reconheca a insuficiéncia da sintatica para buscar
as respostas no Direito, a aposta na semantica significou uma ruptura estrutural
entre regras e principios, aqueles aplicdveis pelo “tudo-ou-nada” e estes entendi-
dos como mandados de otimiza¢do.* E este é um ponto fundamental onde ndo
se pode incorrer em confusdes: embora Dworkin reconheca a diferenca entre
regras e principios,” sua problematizacao nao fica restrita a seméntica, ja que os
principios ndo possuem nenhuma significagao nesse meio. Eles sdo, pois, a ma-
neira pela qual o mundo prético é trazido para dentro do Direito, isto é, somente
a partir deles é que se pode emprestar concretude a regra, pois direcionam a in-
terpretacao ao encontro das préticas, institui¢oes e virtudes de uma comunidade
politica, resgatando a coeréncia e a integridade juridicas. A temporalidade é
trazida, ademais, para dentro do Direito, fazendo com que somente se possa
compreender o ser (norma) do ente (texto) a partir da mediagdo principioldgica
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constitucional. O recurso a uma metodologia, portanto, ndo é apenas ontologi-
camente equivocado como também antidemocrético: ao tentar alicercar o senti-
do a partir do método, ndo se fundamenta a decisao por meio do resgate da legi-
timidade das institui¢oes, praticas e virtudes da comunidade politica, mas do
suposto controle metédico (e monolégico) da racionalidade exercido pelo sujeito.

Tomando em conta tais consideragdes, nitido fica o problema das chamadas
Stimulas Vinculantes: elas, tal como a legisla¢ao, precisam ser interpretadas. Nao
se pode aprisionar o sentido de um texto por meio de outro texto. Entdo assiste
razdo a Abboud e Streck quando inferem que os precedentes nao devem ser nor-
mativos, eles sdo interpretativos, ndo fazem sentido quando tomados isolada-
mente, somente quando retomada a discussdo que os ensejou para que possam
ser aplicados em casos semelhantes.”® A simples enuncia¢ao validada procedi-
mentalmente ndo carrega consigo a bagagem conteudistica necessdria para que
se possa resgatar a coeréncia e integridade do Direito” e, ao nao se advertir da
diferenca ontoldgica, nada se acrescenta para a estabilizacao da jurisprudéncia
com a “for¢a normativa” concedida as stimulas.

Com os mesmos elementos da abordagem dworkiniana até aqui empreen-
dida, também pode-se questionar a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento do Mandado de Injungao 670. Se de um lado é correta a
efetivacdo do direito fundamental a greve dos servidores publicos civis, de outro
¢ bastante problematica a eficdcia erga omnes dada a decisdao. Ao conceder tal
efeito, a Corte editou uma norma abstrata, a qual embora dé conta de diminuir
consideravelmente a quantidade a¢cdes propostas com teor idéntico ou semelhan-
te, levanta dificuldades em virtude das peculiaridades préprias do Mandado de
Injungao. No caso em tela, se ndo houve a edi¢ao de uma lei que regule o exerci-
cio da greve por parte dos servidores publicos civis, diversas serdo as questoes
que ainda precisardo ser resolvidas, pois podem envolver igualmente outros di-
reitos de sujeitos alheios ao préprio movimento grevista. Ora, se a interpretacao
¢ a concretizagao do Direito, a atribui¢do de eficécia erga omnes a decisao pode
ser um fator de engessamento, ja que inimeras peculiaridades precisam ser res-
pondidas em cada caso concreto levado ao Supremo Tribunal Federal via Man-
dado de Injuncao caso se queira exercer uma leitura concretista do instituto.

Alias, fora das hipdteses em que o controle de constitucionalidade se dé de
forma abstrata, somente por meio de uma Stimula Vinculante é possivel conceder
efeito erga omnes a um entendimento do Supremo Tribunal Federal, de modo
que uma vez aceita a possibilidade de o mesmo efeito ser também conferido ao
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Mandado de Injungdo chega-se a situagdo um tanto quanto excéntrica de se
exigir um quérum qualificado para a primeira hip6tese (além de repetidas de-
cisdes do tribunal em um mesmo sentido) e apenas maioria simples para a se-
gunda. Ademais, nao se pode inferir que seja o writ um mecanismo de controle
abstrato de normas porque assim se estard criando uma duplicidade dentro da
Constituicdo Federal, que ja prevé a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo com essa atribuigao.

Ora, o que impde ao tribunal o reconhecimento de uma postura concretis-
ta quando confrontado com outros pedidos para suprir a omissao do legislador
que impega o exercicio de um direito fundamental é a coeréncia e integridade do
Direito. Somente a partir de tal perspectiva é possivel garantir que todos os su-
jeitos de uma comunidade politica sejam tratados com igual dignidade e respei-
to sem se recorrer a perspectivas que terminam por obnubilar a singularidade
dos casos concretos levados até o judicidrio. Aquilo que no Brasil ficou conheci-
do como abstrativizacao do controle de constitucionalidade difuso, portanto,
incorre em problemas bastante semelhantes aos da Simula Vinculante: ndo é a
partir de uma tese firmada pelo tribunal que se consegue estabelecer a coeréncia
e integridade juridicas, estas se dao a partir da particularidade do caso concreto,
mostrando-se na decisao que o modo pelo qual ele estd sendo decidido encontra
respaldo em uma interpretagao que coloca o Direito em sua melhor luz, isto é,
reflete uma comunidade politica que assume o compromisso junto a seus mem-
bros de os reconhecer como dignos de igual consideragao e respeito e a forma
como isso se articula com as singularidades daquilo que estd sendo julgado.

CONSIDERACOES FINAIS

Do que ficou exposto, pode-se afirmar que é somente a partir de uma vira-
da paradigmdtica no Direito que se pode pensar efetivamente em sua coeréncia
eintegridade. Uma abordagem metodoldgica termina por fragilizar a contribui-
¢30 que os principios constitucionais trouxeram para a teoria juridica: é a partir
deles que se pode construir intersubjetivamente um horizonte de sentido para
um texto. Uma regra ou enunciado juridico, por si s, nao carrega consigo a
substancialidade necessdria para se autolegitimar a partir de uma subsungdo. A
exigéncia de coeréncia e integridade no Direito é, no fundo, uma questdo de
democracia, mormente em um pais em que o judicidrio, cada vez mais, é incita-
do a se manifestar sobre questdes sensiveis a sociedade.

Por isso, a aposta em Stimulas Vinculantes deve ser vista com cautela, pois
elas ndo podem significar o simples engessamento do exercicio da jurisdi¢cdo. Além
do mais, abstrativizagdo dos efeitos de decisdes proferidas em casos concretos
termina antes por fragilizar do que propriamente reforcar as virtudes de um Di-
reito democriético. Tratar todos os membros da comunidade politica como dignos
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de igual consideragao e respeito implica também em explicitar articulacao da
moralidade politica com a singularidade do caso concreto, ndo apenas afirmar seu
enquadramento ou ndo a um enunciado. O método nio é uma garantia, e tampou-
co o caminho adequado para tal. Para se pensar em uma principiologia constitu-
cional contemporaneamente, pois, é necessario que a comunidade juridica reco-
nheca a viragem paradigmatica representada pelo giro ontoldgico linguistico, o que
significa que, dentro da finitude humana, nao é possivel a constru¢ao de um co-
nhecimento monoldgico, somente a partir do didlogo com a histéria, com o tempo
é possivel a constru¢ao de um saber, de um Direito, efetivamente democrético.

A abordagem metodoldgica, mormente a partir da subsungdo, por somente
alcangar a dimensdo seméntica da linguagem e pretender “colar” o enunciado a
um fato concreto nao consegue se aperceber do ciclo hermenéutico no qual estd
situado o sujeito. Em outras palavras, ela ignora o fato de que somente é possivel
compreender algo quando jd se possui uma compreensao prévia do que é esse
“algo”. Com a interpretacao/aplica¢ao do Direito nao ocorre diferentemente: o
jurista ja antecipa um sentido conforme o fato concreto lhe seja apresentado. E com
essa antecipa¢do que a hermenéutica filoséfica se preocupa com grande repercus-
sdo na seara juridica, pois nao sera suficiente a mera men¢ao a norma para que se
tenha por fundamentada uma decisao, esta deverd, como se mostrou anteriormen-
te, demonstrar a confrontagdo da pré-compreensao do intérprete com uma leitu-
ra que coloque as praticas histdricas e institucionais de uma comunidade politica
em sua melhor luz. Tal é o que caracteriza a aplicagdo democritica do Direito.

Com tais referéncias é que se pode perceber a importincia do Direito como
integridade de Ronald Dworkin, pois sob tal leitura, os intérpretes sdo orientados
ainterpretar o Direito como se ele fosse um romance com varios autores, e como
tal devem seus capitulos serem lidos como integrantes de um todo coerente e
integro. Da mesma maneira que nao pode a obra conter personagens, cendrios e
acontecimentos que nao se encadeiem entre os capitulos, ndo pode o Direito
possuir decisdes que ndo se comuniquem ao longo de sua histéria, o que ndo
significa a cristalizagao de determinado entendimento dentro do judicidrio
através da recuperacao de decisdes que ji ndo encontram correspondéncia com
o atual cendrio politico e cultural, mas sim uma leitura das formas as quais as
préticas juridicas do passado podem nos ajudar a compreender as do presente.
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NIETZSCHE E A IGUALDADE DA JUSTICA

NIETZSCHE AND THE EQUALITY OF JUSTICE

Bruno Amaro Lacerda*

RESUMO

Este artigo tem por objetivo expor a concep¢ao de justica de Friedrich
Nietzsche. Para o pensador alemao, a decadéncia da civilizacio ocidental,
expressa na anulagdo dos homens e dos povos mais fortes em beneficio
dos mais fracos, teve como responsavel direto o cristianismo e sua falsa
nog¢ao de igualdade. A religiao do amor ao préximo, em sua visao, atuou
historicamente enfraquecendo o poder, a for¢a e as hierarquias sociais para
por em seu lugar a ideia da igualdade universal, cuja consequéncia politi-
co-juridica foi o nascimento dos “direitos iguais”, 0 mais claro sintoma de
uma “moral de escravos” que ndo permite que ninguém se destaque no
mundo. Para Nietzsche, urge deixar de lado essa falsa igualdade e adotar
a “moral superior” do livre curso da poténcia, dos impulsos dionisiacos,
de modo a encaminhar o homem em dire¢do ao futuro, ao novo homem
ou Super homem. Esta investigacdo, partindo do problema das relagoes
entre o justo e o igual nos escritos nietzschianos, conclui que sua teoria da
justica ndo se baseia na paridade, mas na desigualdade e na imposigao.

Palavras-chave: Nietzsche; Justiga; Igualdade.

ABSTRACT

This paper aims to expose Friedrich Nietzsche’s concept of justice. For
the German philosopher, the decline of Western civilization, expressed
in the abolition of the strongest men and people for the benefit of the
weakest, it was Christianity’s fault with their false notion of equality. The
religion of love has acted historically weakening the power, strength and
social hierarchies to put in place the idea of universal equality, whose
political and legal consequence was the birth of “equal rights”, the most
clear symptom of a “slave morality” that does not allow anyone to stand
out in the world. For Nietzsche, it is urgent to abandon this false equality
and adopt the morality of the will to power, of the Dionysian impulses to
achieve the “new man” or overman. This research, based on the question
of the relations between justice and equality in Nietzsche’s texts, conclu-
des that their justice is not parity, but inequality and domination.

Keywords: Nietzsche; Justice; Equality.
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INTRODUCAO

Nos escritos de Friedrich Nietzsche, ha diversas passagens que versam sobre
a justica e a igualdade. Embora com algumas variagoes, o tratamento do tema
segue uma constante: a critica contundente do filésofo as propostas igualitdrias
em voga na segunda metade do século XIX. Para Nietzsche, a igualdade pregada
em sua época afasta-se das exigéncias da justica e se aproxima perigosamente da
injustica, ganhando contornos de uma vinganga arquitetada pelos mais fracos
(os individuos e os povos “decadentes”) contra os homens superiores, que ndo
temem seguir a vontade de poténcia.

Especialmente em seus tltimos textos, a subversdo da justica tem como res-
ponsdvel direto o cristianismo, a religido da compaixdo e do amor ao préximo. Ao
proclamar a igualdade de todos os homens como filhos do mesmo Pai, o cristia-
nismo preparou as bases para a total supressao das diferencas individuais. Exigin-
do que cada homem trocasse “tudo” (a vida no mundo) por “nada” (a promessa
de uma vida eterna em “outro mundo”), possibilitou o aparecimento de ideias
castradoras (como a dos “direitos iguais”) que vém impedindo os “espiritos livres”,
os homens dotados de uma “moral superior”, de se encaminhar livremente em
diregdo ao futuro, cruzando a ponte rumo a superagao, ao Super homem.

O objetivo deste artigo é expor a contribui¢do nietzschiana para o problema
da “igualdade da justica”, repleto de dificuldades desde, pelo menos, Aristoteles.
Sabe-se que o justo se liga ao igual, mas de que modo? Devemos tratar todos
como iguais e dar-lhes o mesmo? Ou a justica exige diferencia¢des e, nesse senti-
do, requer que se trate o desigual desigualmente? Mas, sendo assim, quando isso
deveria acontecer? Quem sdo os iguais e os desiguais?

Misturados a essas antigas questdes estdao os alvos mais imediatos de Niet-
zsche: o socialismo e o cristianismo. O primeiro, ao propor um igualitarismo
radical, tem como consequéncia necessdria a supressdo da liberdade pela ascen-
sdo do despotismo? O segundo, com seus sacerdotes que parecem “tarintulas”
vingativas, é um ferrao que inocula em todas as pessoas o veneno da inveja e do
ressentimento sob a roupagem do “amor fraternal”?

A obra de Nietzsche traz elementos valiosos para uma reflexdo sobre todas
estas questoes. Pode-se ndo concordar com os elementos centrais da sua filosofia,
mas despreza-la seria um equivoco. Na pior das hipdteses, seus escritos fazem pen-
sar, nos retiram da zona de conforto e nos langam em busca de argumentos para a
sua refutagao. Uma medita¢do sobre o tema da justica em Nietzsche, nesse sentido,
é uma tarefa desafiadora, da qual nenhum interessado na questao pode se esquivar.

PODER, JUSTICA E LEI

Em Humano, demasiado humano—um de seus primeiros livros —, Nietzsche
ja manifestava seu desprezo pelos fracos e relativizava a perversidade dos fortes.
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Recordando uma histéria do imperador Xerxes narrada por Her6doto, na qual
o persa mandara esquartejar e expor o corpo do filho de um homem que tinha
lhe pedido para nao enviar todos os seus filhos a guerra, Nietzsche afirma que o
fraco, em geral, tem uma ideia errada sobre a maldade do forte, pois ndo hd in-
justica quando a diferenga entre os seres é muito grande, como quando se mata
um mosquito sem remorso algum: “nesse caso o individuo é eliminado como
um inseto irritante, ele se encontra baixo demais para que seja permitido provo-
car, em um conquistador do mundo, sentimentos que o aflijam por muito
tempo”.!O homem cruel, portanto, ndo é tdo cruel como pensa sua vitima; esta,
na verdade, ndo avalia bem a distincia que estd do seu opressor, diante do qual
é completamente irrelevante.

Na mesma obra, Nietzsche afirma que a justica se originou das relagdes
entre homens de poder igual, que negociavam e se ajustavam a partir das preten-
soes individuais. Assim, a froca é o inicio da justica. Neste sentido, ela é recipro-
cidade e intercaAmbio, ndo diferindo essencialmente da vinganca. Pode-se, deste
modo, dizer que o egoismo ou o autointeresse estd na origem da nog¢ao de justi-
¢a, que resulta de uma reflexao por meio da qual os individuos percebem que, se
nao se lesarem reciprocamente, poderdo auferir uma utilidade pessoal. A ideia
de que a justica é uma ag¢do altruista é bem posterior e, para Nietzsche, reflete
um esquecimento da no¢ao origindria.

Em Genealogia da moral, ele afirma que os sentimentos de obrigagdo e de
culpa se originaram na relagao pessoal primordial entre credor e devedor, quan-
do pela primeira vez se pdde medir uma pessoa a partir de outra. Assim, em um
primeiro sentido, a justica pode ser identificada com a boa vontade oriunda dos
entendimentos entre homens de poder igual (que negociavam e criavam ajustes
entre si) e, nos casos de disparidade de poder, com a for¢a, por meio da qual os
mais fortes constrangiam os fracos a forma¢ao de compromissos e acordos. O
rompimento desses vinculos, contudo, exigia sempre uma restauragao da von-
tade, um retorno ao status anterior pela via da compensagao. Era a justica pensa-
da como retaliacao, como vinganga privada.

Mas logo surgiu a percep¢ao de que, além dos danos imediatos que as rela-
¢Oes pessoais podiam provocar, havia também um dano mediato a sociedade,
que se via reflexamente violada pelas acdes dos seus integrantes e, principalmen-
te, pela ameaca de “um prolongamento indefinido do conflito” com a consequen-
te “multiplicagdo dos danos”.?Passa-se entdo a punir, a empregar o castigo, com
o qual se devolvia o criminoso (o violador da ordem social) ao estado selvagem

NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano: um livro para espiritos livres. Sao Pau-
lo: Companbhia das Letras, 2005, p. 63.

WOTLING, Patrick. Quando a poténcia da prova de espirito: origem e 16gica da justiga segun-
do Nietzsche. Cadernos Nietzsche, v. 32, 2013, p. 211.
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do qual até entdo ele estava protegido. Nesse momento de evolug¢do dos costumes
sociais, a puni¢do era uma reac¢ao equivalente a declara¢do de guerra “perante o
inimigo odiado, desarmado, prostrado, que perdeu nao s6 qualquer direito e
prote¢ao, mas também qualquer esperanga de graga”.’

Porém, com o aumento do poder da comunidade, deixou-se de atribuir
grande importancia ao castigo como ag¢ao reparadora dos desvios individuais, de
modo que a ira coletiva jd ndo podia mais ser livremente descarregada sobre o
malfeitor. A partir de entdo, “ele é cuidadosamente defendido e abrigado pelo

todo, protegido em especial da célera dos que prejudicou diretamente”.*

Nietzsche se refere a passagem de uma justica marcadamente punitiva, ti-
pica das sociedades que substituiram a vinganca privada por uma vinganga pii-
blica, as sociedades mais interessadas em compor, em resolver o conflito sem ter
de expurgar o causador do dano e violador da ordem social. Nessas sociedades,
fortalece-se a vontade de ver toda infracdo a ordem social como resgatdvel, “e
assim isolar, a0 menos em certa medida, o criminoso de seu ato — estes sao os
tragos que marcaram cada vez mais nitidamente a evolugao posterior do direito
penal”.’ Deste modo, observa que, quanto mais cresce o poder de uma comuni-
dade, mais brando se torna seu direito penal; quanto mais esse poder é enfraque-
cido, mais o direito penal se endurece.

Percebe-se que, em qualquer lugar onde se exerca a justiga, hd sempre um
poder mais forte que subordina os poderes dos individuos ou grupos mais fracos,
retirando-lhes a possibilidade de vinganca privada (oriunda, como regra, do ressen-
timento contra os poderosos). Esse poder superior, quando se sente suficientemen-
te forte, institui leis por meio das quais consegue “o oposto do que deseja a vingan-
¢a”, desviando os sentimentos dos seus subordinados do dano imediato causado
pelas ofensas para uma compreensio mais impessoal do dano a coletividade.

Disto se segue que, para Nietzsche, a justica e a injustica ndo existem em si,
mas apenas a partir da instituicdo da lei.® Chamar ofensas e violéncias de agdes
“injustas” ndo tem sentido, pois é inconcebivel pensar a vida sem qualquer forma
de ofensa ou violéncia: “(...) a vida atua ofendendo, violentando, explorando,
destruindo, ndo podendo sequer ser concebida sem esse cardter”.” Assim, de um
ponto de vista bioldgico, o direito é sempre um estado de excegdo, jamais a regra,
pois qualquer ordem concebida como limitadora ou “harmonizadora” das vonta-
des é necessariamente contraria a vontade de poténcia, é radicalmente hostil a vida.

> NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, Segun-
da dissertagdo, p. 56.

*  NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral, p. 56.

> NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral, p. 56.

¢ NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral, p. 59.

7 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral, p. 60.
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Essas passagens mostram que, para o fildsofo, a igualdade origindria da jus-
tica estd ligada ao poder que os homens podem dispor na vida social. Em um pri-
meiro momento da histéria, os homens de igual poténcia (como o credor e o de-
vedor) ajustavam-se reciprocamente, construindo a partir da sua nivelagao uma
nogao de justica cuja fungdo era preservar a relacao que estabeleceram. Com o
fortalecimento do poder social e o advento do Estado, essa equiparagao tornou-se
um atributo da lei, que passou a estabelecer a justi¢a a partir dos direitos de cada
um. Assim, migrou-se de uma justica construida pelas partes de uma relagao con-
creta para uma justi¢a socialmente ordenada, mais impessoal e institucionalizada.

A questao fundamental, porém, é: com o desenvolvimento das sociedades,
com seu avangar rumo a “modernidade” e ao “progresso”, as leis permaneceram
protegendo a individualidade e as possibilidades de liberdade e afirmagao dos
homens no mundo? Ou, ao contrario, desligaram-se dessa igualdade inicial,
construida e conquistada, para instituirem em seu lugar uma igualdade falsa-
mente dada, violadora das necessidades do homem na vida?

O CRISTIANISMO E A SUBVERSAO DOS VALORES

Para Nietzsche, a ideia moderna de “progresso” incutiu na mente do homem
a crenga de que se caminha em dire¢ao a humanidade, a melhora moral gradati-
va dos seres humanos. Nada mais erréneo: a modernidade éo tempo da total
deterioragio do homem: “meu argumento é que todos os valores que agora resu-
mem o desiderato supremo da humanidade sdo valores de décadence”.® Mas o que
foi responsdvel por essa degradacdo, por essa “decadéncia”? O filésofo aponta
para as religides e, em especial, para o cristianismo.

A religido da compaixdo, desde os seus primoérdios, travou uma guerra
contra os instintos humanos de conservag¢io da vida pensada como crescimento,
acumulac¢ao de forgas e poder. Esta vida, a inica que merece ser vivida pelo “tipo
mais elevado de homem”, aquele que nao se limita a seguir padrdes ou normas
fantasiosas de um mundo ilusério, mas que inventa sua virtude e “seu préprio
imperativo categérico”, foi completamente tolhida pelos cristaos. Desde o prin-
cipio, eles tomaram partido de tudo o que é fraco e malogrado, transformando
em “virtude” e em “dever” as a¢des mais baixas, contrdrias aos instintos de
conservagao da vida forte. Em Humano, demasiado humano, Nietzsche afirma
que o cristianismo aproveita-se de uma psicologia falsa, com base na mentira da
necessidade de redencdo e, desta maneira, afasta os homens da coragem, do
prazer e do bem-estar perante a prépria for¢a. Mas, “percebendo a aberra¢ao do

raciocinio e da imaginacdo, deixa-se de ser cristao”.’

8 NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldigdo ao cristianismo. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 2007, 6, p. 13.

®  NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 97.
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O conceito cristao de Deus, um Deus oposto a vontade de vida e a natureza,
um Deus que se pde como “contradicdo da vida”,' constitui para Nietzsche uma
das maiores corrupgdes teoldgicas jé imaginadas. E o niilismo mais perverso, “o
nada divinizado, a vontade de nada canonizada”." Na verdade, o homem louco
de A gaia ciéncia que, com sua lanterna, corre para o mercado e grita que “Deus
estd morto” e que “Nds 0 matamos”, estd certo quando se pergunta o que devemos
colocar em seu lugar.”? Com a “morte de Deus”, isto é, com a sua destitui¢do, caem
os falsos valores cristdos e aparece a possibilidade de valores novos, ligados a vida
€ ndo mais a sua negagao.

Mesmo entre as religides (expressdes maximas da décadence), o cristianismo
se destaca negativamente. Quando comparado ao budismo, por exemplo, o cris-
tianismo revela toda a sua falsidade. Enquanto aquele quer combater o sofrimen-
to e, nesse sentido, estd livre de falsas amarras morais, situando-se “além do bem
e do mal”, este se volta contra o pecado, afirmando um “outro mundo”, em
confronto com o qual este mundo é condenado como “mau” e “doente”.

Trata-se, diz Nietzsche, de um engodo: s6 existe este mundo no qual estamos,
onde, caso se queira verdadeiramente viver, é preciso dizer “sim” a vida, aos seus
i3 . ~ . ~ <« M . » z « »
instintos de conservagao e afirmagao. “Seguir a vida” é a moral “nobre”, “dos
senhores”, muito diferente da moral “de escravos” ou “do ressentimento” que ele
diagnostica na sociedade alema da sua época. O ser vivo necessita, antes de tudo,
daliberdade de a¢ao, da expansao da sua forga e do seu potencial: “A prépria vida
é vontade de poténcia”.® A “moral dos escravos” quer extirpar do homem sua
esséncia, a busca pela conservagdo da espécie, que envolve ansia de rapina e de
dominio, édio, satisfacao com o mal alheio e com tudo aquilo que o cristianismo
. « » o« . » 14 « LSNP PO )
julga “mau” e “pecaminoso”.* A “religiao da compaixao” despreza o fato de que
a humanidade foi construida pelos espiritos fortes, que disseram “sim” as suas
paixoes e instintos; com isso, pretende rebaixar a todos, vilipendiando a nobre-
za e impedindo seu movimento ascendente da vida:

Para poder dizer Nao a tudo o que constitui o movimento ascendente
davida, a tudo o que na Terra vingou, o poder, a beleza, a autoafirmagao,
o instinto do ressentiment, aqui tornado génio, teve de inventar outro
mundo, a partir do qual a afirmagao da vidaapareceu como 0 mau, como
o condenével em si.!®

' NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldi¢ao ao cristianismo, p. 23.

' NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldi¢do ao cristianismo, p. 23.

2 NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 147-148.

® NIETZSCHE, Friedrich. Além do bem e do mal: prelidio de uma filosofia do futuro. Sao Paulo:
Hemus, 2001, p. 14.

' NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia, p. 51.

5 NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldi¢do ao cristianismo, p. 29-30.
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E claro que ndo se pode pedir as ovelhas que ndo guardem rancor das gran-
des aves de rapina. A revolta dos fracos contra os fortes que se afirmam na im-
posicdo da vida ndo surpreende. Mas dai se pretender censurar as aves por elas
pegarem ovelhas, hd uma grande distancia, pois elas simplesmente ndo tém como
agir de outro modo. Afinal, sdo aves de rapina. O mesmo se dd com a vontade de
poténcia no homem superior: “Exigir da forca que ndo se expresse como forga,
que ndo seja um querer-dominar, um querer-vencer, um querer-subjugar, uma
sede de inimigos, resisténcias e triunfos, é tdo absurdo quanto exigir da fraqueza
que se expresse como for¢a”.' E o que fazem os cristaos: culpam os homens su-
periores pela sua superioridade, por se imporem perante aqueles que sdo mais
fracos, reservando-lhes uma vinganga futura, expressaio méxima do ressenti-
mento: o Juizo Final.

Ignoram que os melhores homens e povos s3o como as drvores: ndo podem
dispensar os temporais, pois sem eles ndo tém como crescer. Odio, dureza e
violéncia ndo sao agdes pecaminosas; fazem parte das circunstincias que favo-
recem o crescimento pessoal.” Valendo-se de outra comparagdo, Nietzsche
mostra que os cristdos, ao reprimirem os instintos, afastaram o homem da ani-
malidade e, com isso, prejudicaram sua natural disposi¢do para a vida: “Receio
que os animais vejam o homem como um semelhante que perigosamente perdeu
a sadia razao animal™*.

Do cristianismo, portanto, deriva a moral rejeitada por Nietzsche, a moral
que pretende vingar-se da vida, a moral que, a pretexto de “melhorar” os seres
humanos, pretende na verdade extirpar-lhes a vitalidade. O cristianismo nao
passa de um “ardil para sugar a prépria vida, tornd-la anémica. Moral como
vampirismo...”."* Nao dar ouvidos a Igreja, nesse sentido, é um imperativo do
homem corajoso, do homem que nao se prende a fantasias (como o “outro mun-
do”), mas que se poe em condi¢des de enfrentar a realidade como ela é: o campo
dos instintos, da inteligéncia, da superioridade, do corpo que nao precisa da
mentira da “salva¢do da alma”. Um homem que, doravante, ndo mais necessita-
rd de muletas, de fantasias e mentiras, mas que se satisfard com a terra, conver-
tendo-se no novo homem, no tltimo homem. Como brada Zaratustra: “Vede, eu
vos ensino o Super homem! O Super homem é o sentido da terra. Deixai a vossa
vontade dizer: O Super homem deve ser o sentido da terra!”.?° Este homem nao

' NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral, p. 32-33.

7" NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia, p. 69.

'8 NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia, p. 176-177.

NIETZSCHE, Friedrich. Ecce homo: como alguém se torna o que é. 2. ed. Sdo Paulo: Compa-

nhia das Letras, 2005,p. 116.

2 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Tradugao de Carlos Duarte e Anna Duarte.
Sao Paulo: Martin Claret, 2014, p. 19.
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quer aniquilar seus desejos e impulsos, mas dar-lhes vazao, em atengdo a sua
natureza dionisiaca: “— Fui compreendido? Dioniso contra o crucificado..”.*!

A (DES)IGUALDADE DA JUSTICA

O cristianismo retira do homem a possibilidade de superioridade na medi-
da em que postula a igualdade de todos como filhos do mesmo Pai: “Cada um é
filho de Deus — Jesus ndo reivindica nada apenas para si — como filho de Deus
cada um ¢ igual ao outro”.** O sentimento aristocratico que Nietzsche tanto
admira nas sociedades antigas foi minado pelos cristaos, com sua “mentira da
igualdade de almas”, que terminou por gerar o “veneno da doutrina dos ‘direitos
iguais para todos”. No fundo, nao passa de um ressentimento dos fracos contra
tudo o que hd de mais nobre no mundo. A “igualdade das almas perante Deus”
¢é apenas um pretexto para os rancores dos baixos espiritos, “esse explosivo de
conceito que afinal se tornou revolugao, ideia moderna e principio declinante de

toda a organizacdo social — é dinamite crista”.?

A “igualdade perante Deus” aparece em Além do bem e do mal como um
artificio dos homens pouco elevados, “ndo suficientemente aristocrédticos para
ver o abismo intransponivel que separa o homem do homem?”, inventado para
dirigir os destinos da Europa e retirar dos espiritos superiores qualquer possibi-
lidade de educagao, convertendo-os em homens “diminuidos” e em “animais de

rebanho”.*

O cristianismo, com isso, desloca o centro de gravidade da vida para o nada,
com suas mentiras da imortalidade pessoal e da salvagdao dos humildes. Nietzsche
resume: “O cristianismo é a revolta de tudo o que rasteja no chio contra aquilo
que tem altura: o evangelho dos ‘pequenos’ torna pequeno...”.” Torna pequeno
porque, instituindo uma “igualdade” totalmente fantasiosa, impede que os mais
fortes continuem prevalecendo sobre os mais fracos. Dai a admiragdo do fil6so-
fo pelo Cddigo de Manu, legislacdo que instituiu o sistema indiano de castas
existente até os seus dias e, mesmo mitigado, ainda hoje. A desigualdade das
castas, sua hierarquia, é o que permite a sobrevivéncia daquela sociedade, possi-
bilitando que tipos mais elevados possam governar os menos capazes. Afinal, se

z » o«

um direito é “um privilégio”, “a desigualdade dos direitos é a condi¢ao para que

haja direitos”, de modo que “a injustica ndo estd jamais nos direitos desiguais,
estd na reivindicagao de direitos ‘iguais’.”

21

NIETZSCHE, Friedrich. Ecce homo: como alguém se torna o que é, p. 117.

22 NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldigao ao cristianismo, p. 36.

#  NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldigao ao cristianismo, p. 79.

2 NIETZSCHE, Friedrich. Além do bem e do mal: preludio de uma filosofia do futuro, p. 51.
»  NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldigdo ao cristianismo, p. 51.

*  NIETZSCHE, Friedrich. O anticristo: maldigao ao cristianismo, p. 72.
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Como aqueles que sdo desiguais por natureza podem possuir os mesmos
direitos? Para Nietzsche, isso é a expressao mais aberrante da auséncia de pro-
porcionalidade, da falta de mensuragao das desigualdades existentes. Dar o
mesmo aqueles que merecem quinhdes diversos? Isso nao é justica, mas injustica.
Em Crepiisculo dos idolos, criticando Rousseau e os movimentos da revolugao
francesa por igualdade, ele afirma:

A doutrina da igualdade!...Mas nao existe de modo algum veneno mais
venenoso: pois ela parece predicada da prépria justiga, ao passo que é o
fim da justica... O igual aos iguais, o desigual aos desiguais — isso seria
o verdadeiro discurso dajustica: dai se segue, jamais igualar o desigual.”

Esta passagem deixa claro que Nietzsche interpreta a proporcionalidade da
justica (por meio da qual os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais
desigualmente) como uma exigéncia ligada ao valor de cada homem como um
ser de poder, capaz de se afirmar perante os demais pela forca e pelo espirito. A
sociedade ndo deveria “reconhecer” o valor do “humano” em todos os homens,
pois esse valor nao ¢é algo dado, mas conquistado por aqueles que possuem cora-
gem para seguir seus instintos de dominac¢ao, impondo aos demais sua superio-
ridade. Atribuir aos fortes, aos espiritos verdadeiramente livres, os mesmos di-
reitos destinados aos fracos, é a mais nefasta subversdo da natureza, é a
sobrevivéncia dos menos adaptados. Essa insensatez somente poderia ocorrer em
uma sociedade da décadence, de exaltacao dos fracos, resultado bem-sucedido
da armadilha do cristianismo, a religidgo “antiariana por exceléncia”, ou, men-
cionando a subclasse indiana dos “intocdveis”, “a vitoria dos valores Chandalas”;?®
que mede por um mesmo padrao (o do direito) aquilo que necessariamente
deveria permanecer distinguido:

A “igualdade”, uma certa efetiva homogeneidade encontrada que termi-
na por encontrar expressao na teoria dos “direitos iguais”, pertence es-
sencialmente ao declinio: o abismo entre homem e homem, classe e
classe, a multiplicidade de tipos, a vontade de ser si mesmo, de distinguir-
-se, isso que denomino pathos da distdncia, é préprio de toda época forte.”

Em Assim falou Zaratustra, relata-se a “caverna das tarantulas”, pardbola
usada pelo sabio que desceu das montanhas para guiar os homens em dire¢do a
superacao, ao Super homem. Ela é dirigida aos “pregadores da igualdade” que
estdo escondidos como as aranhas, mas sempre dispostos a se vingar das suas
vitimas com veneno. As tarantulas chamam de “justi¢ca” sua vinganga contra tudo

¥ NIETZSCHE, Friedrich. Crepiisculo dos idolos: como se filosofa com o martelo. Petrépolis:

Vozes, 2014, p. 92.
2 NIETZSCHE, Friedrich. Crepiisculo dos idolos: como se filosofa com o martelo, p. 48.
¥ NIETZSCHE, Friedrich. Crepiisculo dos idolos: como se filosofa com o martelo, p. 81.
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0 que ¢é superior e poderoso, e prometem insultar todos os que nao adoram a
igualdade. Enquanto elas sustentam que “a ‘vontade de igualdade’ — que passa a
vigorar, daqui em diante, com o nome de virtude; e contra tudo o que é poderoso
noés elevaremos um clamor,” Zaratustra protesta, pois nao quer ser confundido
com essas falsas sacerdotisas, pois a justica lhe fala que os homens ndo sdo iguais.

A vida quer dirigir-se para o alto e ndo para baixo, diz o sdbio. Quer abrir-
-se a0 mundo, aos impulsos e, com isso, rejeitar as falsas promessas cristas. O
homem superior ou Super homem nao quer, como as tarantulas, esconder-se
furtivamente em cavernas para cultivar ressentimento e inveja como motores da
sua vinganga contra os espiritos realmente livres, mas elevar-se e superar-se sem
buscar disfarces em palavras “virtuosas™ “Vos, sacerdotes da igualdade, a lou-
cura tirdnica de vossa impoténcia grita por ‘igualdade’ assim, a mais secreta
ansia de tirano disfar¢a-se em palavras de virtude”.”! A igualdade desejada pelas
aranhas é somente o fruto disfar¢ado da inveja que nutrem pelos mais fortes e,
como tudo que se origina da perversidade, visa a supressdao da liberdade, ao
despotismo mascarado por “boas inteng¢des”.

Nesse contexto de rejeicdo do igualitarismo supostamente preparado pelo
cristianismo, devem ser compreendidas as criticas que Nietzsche faz ao socialis-
mo. Esta doutrina nao passa, para o filésofo, de um “irmao mais novo” do velho
despotismo, do qual se pretende herdeiro, pois, para se realizar, necessita de um
Estado mdximo, uma “plenitude de poder estatal como até hoje somente o des-
potismo teve, e até mesmo supera o que houve no passado, por aspirar ao ani-
quilamento formal do individuo”.A consequéncia disso é que, no socialismo,
uma justica como igualdade somente serd possivel entre os integrantes da classe
dominante, isto ¢, entre aqueles que pertencerdo ao governo socialista. Falar em
“direitos iguais” ou em “tratamento igual” para a grande massa que restard su-
bordinada aos novos déspotas nao passa de uma ilusdo, que nio satisfard a cobi-
¢a que se disfarcou de justica:

Por outro lado, exigir igualdade de direitos, como fazem os socialistas
da casta subjugada, ndo ¢ jamais produto da justi¢a, mas da cobiga. — Se
alguém mostra pedacos de carne sangrenta a uma fera e depois os reti-
ra, até que afinal ruge: vocés acham que esse rugido significa justi¢a?®

O socialismo comega com a deterioragao da aristocracia e a ascensao de uma
burguesia sem ber¢o. O trabalhador, dai em diante, enxerga o seu empregador
como um “cao astuto e sanguessuga’, e, para Nietzsche, com razao, pois 0 “homem

% NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra, p. 135.
' NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra, p. 135.
2 NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 231.
% NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano: um livro para espiritos livres, p. 220.
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vulgar” percebe que nobreza nao é algo que se conquista facilmente, mas alguma
coisa que se adquire ao longo de muito tempo. Olhando seu patrao, vé apenas
baixeza e insignificincia, o que lhe dd a ideia de que sua diferenca em relagao a
ele é apenas de sorte ou acaso. E este o comeco da ideia socialista.**

Pode-se dizer que, para Nietzsche, ao promover a ideia de que todos os
homens sdo iguais, o cristianismo contribuiu para a derrocada paulatina dos
valores verdadeiros, os valores da “terra”, do “corpo” e de tudo aquilo que se liga
aos impulsos e instintos, nivelando, deste modo, todos os homens.** A principal
consequéncia disso foi que os fracos comecaram a nao ver mais as reais diferen-
¢as que os separavam dos fortes. No caso das relagdes de trabalho, consideraram
que a sua distancia em relacdo aos seus superiores nao era essencial, mas aciden-
tal, gerando a ideia errdnea de que todas as hierarquias sociais ainda existentes
deveriam desaparecer.

Essa proximidade entre cristianismo e socialismo aparece com mais clareza
em uma passagem de Além do bem e do mal, na qual Nietzsche critica os “livres-
-pensadores” de sua época, espiritos “niveladores” e “escravos a servigo do gosto
democratico”. Sua aspira¢ao, diz o filésofo, é somente a felicidade do rebanho, e
suas cantilenas, repetidas a exaustdo, sdo “a igualdade de direitos” e “a compai-
x3o pelo ser que sofre”.*

A “nova justica que se faz necessdria”,”” portanto, nao ¢ o fim das diferencas

de poder e a implantagdao de uma igualdade total, mas a compreensao do Super
homem e das possibilidades de expansdo da vontade de poténcia. Nao é a compai-
x30, tampouco o sentimento altruista, mas a maxima liberdade no mundo. A “nova

, .

justica” é a justica da desigualdade, a justica origindria, a velha justica das socie-

e

dades arcaicas. Como observa um comentarista, “‘justi¢a’ designa, para Nietzsche,

o fato mesmo de que existe uma hierarquia, e que ela deve ser observada”.’®

CONSIDERACOES FINAIS

Uma primeira observagao que se pode fazer é que as criticas de Nietzsche
ao socialismo soam quase proféticas. De fato, quando se olha para as experiéncias
socialistas do século XX, constata-se que, partindo de um discurso de justica

**  NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia, p. 84.

»  Nietzsche sustenta que o cristianismo revelou pela primeira vez a igualdade em sentido “uni-
versal”, fato que as historiografias atuais dos direitos humanos também reconhecem. Confira,
por exemplo, as observagdes de FACCHI, Alessandra. Breve storia dei diritti umani. Bologna,
I1 Mulino: 2009, p. 26. A diferenca é que, ao contrario dos teéricos contemporéaneos, Nietzsche
nao louva, mas culpa o cristianismo pela falsidade e divulgagao dessa revelagao.

% NIETZSCHE, Friedrich. Além do bem e do mal: preludio de uma filosofia do futuro, p. 36.

% NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia, p. 195.

% FRANCOIS, Arnaud. Les deux justices selon Nietzsche: un exemple d’inversion des valeurs.
Meta: research in hermeneutics, phenomenology and practical philosophy, v. 1, n. 2, 2009, p. 313.
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igualitdria e de “aperfeicoamento do homem?”, todas terminaram no despotismo,
na subjugac¢do da grande massa por uma “elite” dominante.

A proximidade que o fildsofo vé entre socialismo e cristianismo, no entan-
to, deve ser rechagada, pois enquanto o primeiro propde uma igualdade material
a ser alcancada no mundo, ainda que pela via da supressao das liberdades dos
detentores do capital, o segundo sustenta uma igualdade ontolégica que assimila
os homens por um ato criador, mas sem retirar-lhes a liberdade da vida.

Naio se é obrigado a ser cristdo. Mesmo que se considere o cristianismo
“vampirismo”, é possivel esquivar-se dos seus “ataques” e recusar-lhe adesdo,
ainda que intimamente. Como religido, o cristianismo aponta para um “bem”
ao qual o homem pode ou ndo aderir, mas na esperanca de que, caso o aceite,
esse bem maximizard sualiberdade. Ademais, os cristaos nao inventaram a nogao
de “livre-arbitrio” para nos culpar, como é dito em Creptisculo dos idolos, mas,
com esta expressdo, querem simplesmente indicar que cada individuo é capaz de
escolher entre boas e més possibilidades e, nessa condigdo, responsabiliza-se pelo
que voluntariamente assume.

Os homens cristdos, além disso, nao devem ser iguais em capacidades, ta-
lentos ou for¢a, como Nietzsche supde. Sdo, na verdade, iguais em liberdade; sao
igualmente pessoas e, assim, ndo estao submetidos exclusivamente aos instintos
e impulsos. Entregar-se as pulsdes nao é o prelidio de uma “moral de senhores”,
como julga o filésofo, mas a maior das escraviddes penséveis: a total absor¢ao do
homem pela natureza.

Apesar disso, a tese nietzschiana de que a igualdade universal surge com o
cristianismo estd correta. Nas sociedades pré-cristas, incluindo a Grécia classica,
anog¢do de “igual” é sempre restrita, valendo entre cidadaos, homens livres, chefes
de cla, reis, mas nunca para o homem como tal. Nelas, portanto, ndo estd ainda

. . « »
presente a ideia de que todos os seres humanos possuem um “valor absoluto” ou
“dignidade” e, por isso, ndo podem ser aviltados, escravizados ou destruidos.

Com as ideias de “liberdade igual” e de “direitos naturais”, o mundo mo-
derno provocou uma seculariza¢ao da concepgao cristd, com base em funda-
mentos nao mais teolégicos, mas politicos e filoséficos. Nietzsche nao reconhe-
ce mérito algum nessas ideias porque vé o homem como um ser destituido
de qualquer valor dado. Desse modo, ndo hé possibilidade de reconhecimento de
uma “dignidade igual” e de algo devido por justica ao ser que se reconhece, pois
isso seria admitir uma “justiga em si”, possibilidade rejeitada expressamente em
Genealogia da moral.

Mas, se Nietzsche acerta ao ver no cristianismo a fonte primdria da igual-
dade universal e dos direitos do homem, erra ao interpretar o valor destas ideias.
A igualdade politico-juridica nao ¢, como o filésofo sustenta, uma nogao castra-
dora e inibidora, mas a condi¢do mesma da liberdade. O homem superior
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apregoado em seus escritos pode ser alguém talentoso ou determinado, mas como
poderd desenvolver suas potencialidades se, em todos os momentos, temer os
outros homens? Se sua autonomia puder ser a qualquer instante vilipendiada?
Igualdade, portanto, ndo significa a extingdo do poder, nem das hierarquias,
tampouco das desigualdades “existenciais” (de sexo, idade, origem etc.) que fazem
com que cada pessoa seja inica no mundo, mas simplesmente a garantia de que
ninguém, a priori, ¢ “mais livre” do que os demais. A igualdade social é uma
pré-condicdo da liberdade, nao a sua supressao.

Compare-se o mundo moderno com o universo arcaico admirado por
Nietzsche: em qual deles se pode enxergar mais liberdade? O fil6sofo certamen-
te responderia que na Antiguidade, quando pelo menos alguns, os espiritos su-
periores, podiam efetivamente gozd-la (a custa dos fracos), ao contrdrio da
modernidade, onde todos se encontram plasmados em uma falsa igualdade que
ndo permite que ninguém se destaque. Mas, olhando bem, Dioniso é realmente
um modelo de superioridade e libertagdao? A “liberdade” dionisiaca pode mesmo
garantir a elevacao do espirito? Ou, ao contrario, conduz a animalizacao, a lou-
cura, a perda da disposi¢ao de si, a verdadeira nao diferencia¢ao igualadora e
supressora da pessoa, aproximando o homem tragicamente de tudo o que é inferior?
Como sugere René Girard, talvez os textos de Nietzsche tenham de ser lidos a luz
desta sentenca de Herdclito: “Dioniso é a mesma coisa que Hades”.
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O DEVER DE PROTEQAO AOS DIREITOS
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RESUMO

Na légica da constitucionalizagdo do direito privado, dos aportes da fe-
nomenologia hermenéutica, analisando-se um caso, na qual uma escola
de ensino médio negava-se a efetuar a matricula de aluno com deficiéncia
em turma regular diante de condenagao judicial que a obrigava a fazé-lo.
Realizou-se o estudo tedrico sobre a constitucionalizagao do direito pri-
vado no Brasil, abordando-se a teoria dos deveres de prote¢do aos direitos
fundamentais e o seu desenvolvimento pela jurisprudéncia. Ao final,
analisou-se o caso, no qual a escola foi condenada a realizar a matricula
do aluno com base nos direitos fundamentais da igualdade e da educagao,
demonstrando-se que a leitura do direito privado a luz da legalidade
constitucional, valendo-se de teorias, como o dever de prote¢ado nas rela-
¢oes entre privadas foi determinante para a solu¢do do caso, ao possibi-
litar a aplicagao direta e imediata dos direitos fundamentais em prol do
respeito, da prote¢do e da promogao da dignidade humana.

Palavras-chave: Direito privado constitucionalizado; Dever de protegao;
Direitos fundamentais; Estudo de caso.
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ABSTRACT

In the logic of constitutionalization of private law, of the hermeneutic
phenomenology contributions by analyzing a case in which a high scho-
ol refused to effect the registration of disabled students in regular class
before judicial condemnation that forced her to do it. There was a theo-
retical study on the constitutionalization of private law in Brazil, addres-
sing the theory of protective duties to fundamental rights and its develo-
pment in the case law. At the end, it analyzed the case, in which the
school was ordered to carry out the registration of the student based on
the fundamental rights of equality and education, demonstrating that the
reading of private law in the light of constitutional legality, taking advan-
tage theories of the duty of protection in relations between private was
crucial to the case of the solution enabling direct and immediate imple-
mentation of fundamental rights for the respect, protection and promo-
tion of human dignity.

Keywords: Private law constitutionalized; Duty of protection; Funda-
mental rights; Case study.

INTRODUCAO

A constitucionalizag¢do do direito representou uma verdadeira transforma-
¢do direta em todas as dreas juridicas, bem como indireta em outros espagos
sociais, ndo sendo diferente no que diz respeito ao direito e aos interesses priva-
dos. Com o fendmeno denominado constitucionalizagdo do direito privado, as
matérias que classicamente diziam respeito a tal &mbito foram repersonalizadas,
colocando-se a dignidade da pessoa humana como inicio e fim. A partir disso,
indmeras inovagdes apresentaram-se, dentre as quais das teorias conectadas aos
direitos fundamentais, como a teoria dos deveres de protecdo, a qual determina
ser obrigacdo de todos, mas principalmente do Estado, a tutela dos direitos fun-
damentais, objetivando seu respeito, prote¢ao e promogao.

Neste cendrio, o presente estudo pretende uma andlise da aplicagdo da teo-
ria do dever de prote¢do, em um contexto de direito privado na legalidade cons-
titucional, a partir de um estudo de caso. Para tanto, o trabalho divide-se em trés
eixos, sendo que o primeiro intenta elaborar algumas notas sobre a constitucio-
naliza¢do do direito privado, mais pertinentes para o estudo de caso proposto.
Destacar-se-4, assim, especialmente, os efeitos trazidos por tal fendmeno no que
toca a repersonaliza¢do do direito.

Na sequéncia, mirar-se-4 a reconstrucao histérico-teérica da teoria do dever
de protegdo, destacando suas origens jurisprudenciais germanicas e algumas
doutrinas que trataram do tema. Neste interim, também demonstrar-se-a a re-
cep¢ao desta teoria pela Constitui¢do brasileira e sua forma de vincula¢do aos
direitos fundamentais.
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Por fim, realizar-se-4 um estudo de caso, acerca de um julgado do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no qual apreciou uma apelagio civil
de uma escola privada que se negava (sob o argumento de nao ser obrigada por
ser institui¢do privada) a efetuar a matricula do aluno com deficiéncia em turma
regular e apelava de ter sido condenada a fazé-lo. O acérdao decidiu o caso com
base na teoria dos deveres de protecao aos direitos fundamentais, demonstrando,
em concreto, um dos efeitos da constitucionalizagdo do direito privado.

A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO

O direito privado é historicamente considerado como um ramo do direito
no qual a vontade e os interesses individuais possuiriam tratamento privilegiado,
inclusive sobre as ideias de interesse publico e estatal. Essa no¢ao aparece e se
solidifica especialmente a partir do surgimento do Estado Moderno de cariz libe-
ral, no qual é notédvel a distin¢do realizada entre interesses particulares e interesses
coletivos. Neste contexto, alids, as percep¢des alimentadas pelo positivismo juri-
dico irao impregnar-se no imagindrio social e alocar-se na dogmatica juridica.

Sob um viés cronoldgico e situando o local na fala na Franga (pelo seu valor
histérico aos sistemas juridicos de tradi¢do romano-germanicos), é possivel
sustentar que um dos efeitos da Revolucao Francesa foi a criagdo da dicotomia
publico-privado.! Tal distin¢ado teve uma perspectiva social, na qual os interesses
e a vida privada ndo diziam respeito ao Estado (e, em alguma medida, o inverso
também era verdade), e uma perspectiva juridica, que consagrou que os direitos
e deveres do individuo apareceriam no Cédigo Civil e os direitos e deveres do
Estado estariam anotados na Constitui¢do.’

A dimensao social, embebida pela dimensao juridica, criou um imagindrio
de que os interesses e agdes privadas ou particulares (nelas inseridas ndo apenas
os atos individuais, mas também aqueles que dissessem respeito a familia e aos
clubes privados, por exemplo) nao interessassem ao Estado ou ao publico, sendo
que somente eventualidades contrarias & ordem juridica, como ilegalidades civis
ou penais, ingressariam na esfera do publico. Isso perpetuou, como bem se sabe,
comportamentos contemporaneos nos ambitos da familia, do trabalho e dos
contratos em geral.

Por sua vez, a dimensao juridica — também afetada pela dimensao social —
fazia o Cédigo Civil daquela época se equivaler a Constituicdo deste periodo.

Fazia-se uma evidente confusdo entre o conteudo do “publico” e do “estatal”, tratando-os
como sindénimos. Nio se reconhecia a figura do publico nio estatal, tampouco a distin¢do
entre interesse publico e interesse estatal.

TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o mercado, a reprivatizacao do di-
reito civil e a privatizacao do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Seria o Cédigo Civil a “Constitui¢do dos particulares”.’ Isso porque, primeiro, a
ideia de uma dicotomia juridica entre o publico e o privado demarcava duas
esferas condicionantes e limitadoras reciprocamente, pois seria ptblico o que
nao fosse privado e vice-versa, a0 mesmo tempo que o alargamento de uma
acaba na diminui¢do da outra.* Logo, o que era do individuo jamais seria do
Estado ou do publico. Segundo, a prépria teoria juridica reinante naquele espago
e tempo (positivismo exegético) demarcava como “correto” que a Constituicdo
anotasse deveres negativos/abstencdes ao Estado (ou seja, em via oposta, direitos
de defesa para o cidadao) e o Cédigo Civil prevé-se direitos de liberdade aos ci-
dadaos (implicando em deveres de tolerancia para o Estado).” No mesmo senti-
do, no que trata do cidadao individualizado, a Constituigdo prestava-se as relagdes
lidas como “verticais”, ou seja, entre o Estado e o individuo, ao tempo que o
Coédigo Civil regulava a totalidade das relagoes “horizontais” entre as partes
privadas, portanto.

No século XX, especialmente com o surgimento de legislacoes esparsas
(microssistemas, estatutos etc.), a centralidade que pretendia o Cédigo Civil
visava regular questoes de ordem concomitantemente publica e privada, come-
¢ando a ruir a visdo dicotdmica e, com ela, toda a teoria que a sustentava. O
surgimento destas legislagdes, por seu turno, escancara duas situagdes: a primei-
ra delas representada na falta de mobilidade que a legislacdo possuia diante do
dinamismo das relagdes sociais; e a segunda vista com a impossibilidade de se
deixar as relagoes interprivadas sem, ao menos, alguma influéncia e regulamen-
tagdo a partir dos interesses publicos, por questdes de justica social e distributi-
va.® Como resultado, o positivismo exegético é sucedido pelo positivismo nor-
mativista e o Estado comeca a legislar sobre algumas relacdes de cunho histérico
eminentemente privado/individual.

No mesmo século, os atos de lesa humanidade vivenciados no intersticio da
Segunda Guerra Mundial e, posteriormente, o resultado do Julgamento de Nu-
remberg, evidenciaram a caréncia das teorias juridicas e a necessidade de novos
modelos juridicos que tutelassem a dignidade humana em todos os 4&mbitos. Essa
percepgdo da forgas ao constitucionalismo enquanto forma de se respeitar, pro-
teger e promover os direitos humanos e fundamentais. A partir disso, espalha-se

3 LOBO, Paulo. A constitucionalizagdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 19.

* BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de Ja-
neiro: Paz e Terra, 2010, p. 13-15.

> LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade. Porto Alegre: Sério
Antonio Fabris, 2010, p. 59-61.

¢ WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 4. ed. Tradugdo de de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 598-626.
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pelo mundo, com maior ou menor intensidade, de uma ou de outra forma, a ideia
de um constitucionalismo democratico e normogenético em forma, mas princi-
palmente em substédncia (pois a cria¢do e o conteddo da criagdo deveriam defe-
réncia a Constitui¢ao).’

Da Alemanha sobrevém indmeras teorias que orbitam os direitos funda-
mentais e a sua forma de tutela. Dentre as mais relevantes para o direito privado
(brasileiro) estdo a for¢a normativa da Constitui¢do;® a eficdcia irradiante da
Constituicdo e o dever de protecao aos direitos fundamentais;® a aplicagao dire-
ta (e imediata) dos direitos fundamentais; a tessitura sempre aberta e receptiva
da ordem constitucional aos direitos humanos; a oxigenagao principiolégica dos
regramentos privados com base em “regras de contetido aberto”.' Ao lado dessas
destaca-se igualmente uma nova hermenéutica e a transformac¢ao dos poderes/
deveres da jurisdicdo constitucional.

No Brasil, a Constitucionalizagdo do Direito se da, efetivamente, com a
Constitui¢do de 1988, que bebe de fontes plurais, cidadas, democraticas e advin-
daseem prol da dignidade humana. As alteragoes de cunho constitucional impoe,
também, uma ampla revisao do direito privado brasileiro, tanto no que diz res-
peito a constitucionalidade das leis ja existentes, quanto no que tange a interpre-
tagdo destas legislacdes e, igualmente, no que trata da criagdo de novas previsoes
normativas. Tem-se o que se convencionou denominar como “repersonaliza¢do
do direito privado”."! Em termos diretos, o direito privado na legalidade consti-
tucional? equivale:

(1) naaplicagao direta e constante da Constituigdo nas relagoes privadas,
(2) na interpretagdo e (re)leitura dos regramentos de direito civil a
partir (e ao concluir) e de acordo com a Constituigdo, (3) na criagao da

7 GERVASONI, Tamiris Alessandra; BOLESINA, luri. O dever (constitucional) de prote¢do aos

direitos fundamentais e o controle jurisdicional de politicas piiblicas. Santa Cruz do Sul: Essere

nel Mondo, 2014, p. 14.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢ao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Por-

to Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

®  CANARIS, Claus-Wihelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugao de Ingo Wolf-

gang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003.

TEPEDINO, Gustavo. Introdugdo: crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte

geral do Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do novo cédigo

civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. XV-XX-

X111, 2007, p. XIX.

FACHIN, Luis Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar,

2015, p. 11.

2. PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDI-
NO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade consti-
tucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1-3.
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legislacdo civil coadunada com a Constitui¢do e, por fim, (4) na inser¢ao
de conteudos outrora infraconstitucionais e da experiéncia jurispruden-
cial consolidada no texto constitucional.”

Entende-se, desde entdo, que a Constitui¢do é o ponto de maior relevancia
formal e substancial da ordem juridica brasileira e que as legislagdes infracons-
titucionais estdo a ela subordinadas, mas nao em um sentido negativo apenas,
pois também realizam a fun¢do de amadurecimento e complementariedade.
Impde-se uma circularidade sinérgica: os contetidos porosos dos principios
constitucionais e direitos fundamentais criam e dao diretrizes de interpretagdo
as legislagoes infraconstitucionais, a0 mesmo tempo que estas legislacdes con-
ferem concretude especifica aos contetidos porosos dos principios e direitos
fundamentais."

A despeito da andlise de alteragdes concretas especificas também, tem-se
que, até a constitucionalizacdo do direito privado, hd vigéncia das dicotomias
publico privado/constituicdo-céddigo civil. Com o fenémeno da Constituciona-
lizagdo do direito (e, portanto, também do direito privado), essa visao dicotd-
mica desaparece (ndo havendo falar em intersec¢des juridicas entre o publico e
privado, pois a ideia de intersecgdo pressupde a dicotomia).' Publico e privado
sao dimensdes de cada norma juridica,'® de modo que a dimensao privada im-
porta a dimensao publica e vice-versa. Um contrato de compra e venda entre
particulares diz respeito as partes privadas contratantes, mas também ao inte-
resse publico e estatal, ja que determinadas questdes (como o objeto do contrato,
eventuais cldusulas abusivas, as partes contratantes etc.) dialogam, concomitan-
temente, com os interesses publicos e privados.

Os direitos fundamentais constitucionalmente previstos (ou seja, em um
documento tido como publico) passam a reger o Codigo Civil e as relagdes entre
partes privadas (historicamente nog¢oes de cunho privado), criando dindmicas

REIS, Jorge Renato dos; BOLESINA, Iuri. O minimo existencial nas relagées privadas e a sua
concretizagdo pelo Poder Judicidrio: consideragdes em paralelo a andlise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande Do Sul — TJRS. Revista da Ajuris, v. 41, 2014, p. 372.
ARONNE, Ricardo. Sistema juridico e unidade axiol6gica. Os contornos metodoldgicos do
direito civil constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 1, 2013, p. 104.
LUDWIG, Marcos de Campos. Direito publico e direito privado: a superagdo da dicotomia. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstru¢ao do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: RT, 2002, p. 12.
Entende-se norma juridica como o produto da interpretacdo de uma regra, direito fundamen-
tal ou principio e ndo o oposto, como se fosse género das espécies regras e principios. Logo,
diferente do que assevera Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 51-85), opta-se pela logica de que texto é norma sdo elementos distintos,
mas conectados. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teo-
rias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 336.
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de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais (ndo necessariamente
horizontais),"” de modo direto e imediato."® Instaura-se um didlogo constante e,
assim, publico e privado, na ordem juridica, rendendo-se a unicidade, a coerén-
cia e a integridade do sistema."” Nao bastasse isso, passam a aparecer conteudos
e legislacoes de interesse coletivo e/ou difuso de interesse publico e privado ao
mesmo tempo. Passa também a ser impossivel dividir a ordem juridica em pu-
blica e privada, uma vez que ¢ igualmente inviavel apontar momentos exatos de
acontecimentos ora apenas publicos, ora apenas privados.

Neste quadro, vale consignar, por fim, em seguimento as linhas dos desafios
apontados por Fachin,?® que a constitucionalizacao do direito privado impde uma
revisdo de comportamentos privados e publicos (além da revisao das teorias), os
quais se iniciam na vida em sociedade, perpassam o ensino juridico e desaguam
na pratica juridica.

O DEVER (CONSTITUCIONAL) DE PROTECAO

O dever de protecdo aos direitos fundamentais (Schutzpflicht) é inicialmen-
te desenvolvido pela jurisprudéncia alema, sendo sua origem observada, de
forma mais emblemadtica no caso Liith,*' o qual é considerado um marco essencial

“(...) aexpressao ‘eficicia horizontal’ tém sido rejeitada, principalmente em face da circunstan-
cia de que expressiva parcela da doutrina acabou aderindo a concepgao segundo a qual, em se
tratando de uma relagdo entre um particular e um detentor do poder social, isto é, uma relagao
caracterizada pela desigualdade, estar-se-ia diante de uma configuragao similar que se estabe-
lece entre os particulares e o Estado e, portanto, de natureza vertical, jd que a existéncia de uma
relagdo horizontal pressupde tendencial igualdade. (...) optamos por abandonar as expressoes
ainda habituais, filiando-nos aos que preferem tratar o tema sob o titulo de ‘eficicia dos direi-
tos fundamentais nas rela¢des particulares’ ou mesmo ‘vinculagdo dos particulares — ou enti-
dades privadas - aos direitos fundamentais’, por traduzir de forma mais precisa e fidedigna, a
dimensao especifica do problema, jé destacada.” SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamen-
tais e o direito privado: algumas considera¢des em torno da vincula¢ao dos particulares aos
direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constitui¢do concretizada: cons-
truindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 114.
Nao obstante a existéncia de um conjunto de teorias que tratem da vinculag¢ao dos articulares
aos direitos fundamentais (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Eficacia horizontal de los derechos
fundamentales: las teorias y la practica. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contem-
pordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 219-
237.), o Brasil, a partir do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Especial 201.819/R],
no ano de 2005, pacificou o entendimento (institucional) de que a teoria aceita é a da eficacia
imediata. Nao bastasse, note-se a previsao do art. 59, § 1°, da Constituicao.

STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o
é para Alexy. Revista Direito e Prdxis, v. 4, p. 343-367, 2013.

FACHIN, Luis Edson. Questdes do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2008, p. 12-13.

“Sem embargo, a consagragao explicita da dimensao objetiva dos direitos fundamentais s6
ocorreré sob a égide da Lei Fundamental de Bonn. O marco essencial é sem dtvida o julgamen-
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no estudo e na compreensdo dos direitos fundamentais visto que “nenhuma
decisao ampliou tao eficazmente a prote¢ao dos direitos fundamentais quanto a
sentenca do caso Liith, em 1958”.%

Neste caso, consolidou-se a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e,
a partir de um dos seus desdobramentos decorre o dever de prote¢ao, reconhe-
cendo-se que os direitos fundamentais nao se restringem a esfera do direito
publico, mas irradiam-se para todos os &mbitos juridicos. Assim, atribuiu-se aos
direitos fundamentais “o reconhecimento de deveres de prote¢ao (Schutzpflicht)
do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente,

pela prote¢ao dos direitos fundamentais”.?

Atribuiu-se, assim, aos direitos fundamentais, a partir da perspectiva ob-
jetiva, “o reconhecimento de deveres de protecdo (Schutzpflicht) do Estado, no

sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela prote¢io

dos direitos fundamentais”,** sendo que “a protecdo dos direitos fundamentais

foi impulsionada para o nivel de aplicagao do direito”.”> Dessa forma, se os di-
reitos fundamentais, diante da sentencga proferida no caso Liith, ndo se delimitam
mais apenas no seu aspecto subjetivo, “sendo também principios objetivos (...)

eles produzem para o Estado ndo sé efeito limitador, mas também efeito
intimativo”.?

Mais adiante, ainda na Corte Constitucional alema, ao tratar sobre a des-
criminaliza¢do do aborto, em 1975, diante de uma proposta legislativa com tal
objetivo, é ponderado a admissao da interrup¢ao ou nao da gestagao, pairando
o questionamento de reproduzir, ou nao, a situagao norte-americana (nos Esta-
dos Unidos o aborto é legal em todos os estados desde 1973, a partir da decisao
da Suprema Corte no caso Roe versus Wade?), pais que ndo apenas descrimina-

to do caso de Liith, pela Corte Constitucional germanica no ano de 1958”. SARMENTO, Da-
niel. Direitos fundamentais e relages privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 122.
22 GRIMM, Dieter. Constituicio e politica. Tradugao de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 176.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 148.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 148.
»  GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica, p. 276.
% GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica, p. 277.
77 “The Casey decision was based on an opinion signed by only three justices — O’Connot, Ken-
nedy, and David Souter —but that opinion stands as an authoritative statement of what the case

23

24

decided. It laid down three principles: that government has a legitimate interest in fetal life
and in the health of a pregnant woman from the inception of pregnancy; that women have a
right to abortion until a fetus becomes viable (which in contemporary medicine means rou-
ghly the end of second trimester); and that government may not place an ‘undue burden’ on
that right even in furtherance of those legitimate interests”. DWORKIN, Ronald. The supreme
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lizou o aborto como criou o direito de abortar (certamente com restri¢oes, como
s6 podendo ser realizado nas primeiras semanas de gestagdo), garantido tal di-
reito sob o argumento de que a mulher deve dirigir e organizar sua vida privada
como melhor lhe convier.

No entanto, o Tribunal Constitucional alemao optou por uma dire¢ao distin-
ta. Reconheceu que a mulher possuia autonomia e dominio sobre sua vida privada
e sua esfera intima, ndo podendo tais circunstancias ser desconsideradas, todavia
advogou que a vida humana nao é propriedade de ninguém, que o fato de a vida
ser gerada no dtero da mulher néo lhe confere dominio sobre o feto e, assim, a vida
intrauterina também é merecedora de tutela do Estado. Tal prote¢ao nao se referia
somente a atos que poderiam ser praticados pela mulher com a inten¢do de promo-
ver um aborto, indo mais adiante, alcangando também possiveis estimulos efetu-
ados com esta finalidade realizados por terceiros que convivessem com a gestante.?

Dessa forma, a defesa da vida delineia-se em uma ampla obrigacdao® ao
Estado no sentido de evitar também possiveis condutas privadas com a pretensio
de efetivar e/ou estimular a prética do aborto, assim, percebe-se, pela men¢ao
aos estimulos referidos, que tal dever de protec¢ao foi compreendido pelo tribunal
também num viés preventivo, pois, “quando do cumprimento do dever de tute-
la por parte do Estado, a lesdo ainda ndo ocorreu, o que denota o seu cardter
geral preventivo”.”’

Reconheceu-se, portanto, expressamente o dever de protecao (Schutzpflicht)
do Estado perante os direitos fundamentais, estabelece-se a necessdria prote¢do
independentemente daquele que esteja interferindo em seu pleno exercicio ou
protecdo, ou seja, ainda que tal violagdo ao direito fundamental tenha origem em
ato realizado pelo préprio Estado ou por atores particulares, pois, em face da
amplitude do dever de protegao, “ele ndo s6 proibe —evidentemente — intervengdes

diretas do Estado na vida em desenvolvimento, como também ordena ao Estado

posicionar-se de maneira protetora e incentivadora (...) dos direitos fundamentais”.”

court phalanx: the court’s new right-wing bloc. New York: New York Review Books, 2008.

“O TCF introduziu a dogmdtica com a necessidade de se defender a vida nascitura contra
ameacas a este bem juridico representadas por um aborto, o qual poderia ser feito ou estimu-
lado por particulares, como a propria gestante, ou pela via do meio social imediatamente pré-
ximo (familia, médicos, amigos etc.)”. SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia
do tribunal constitucional alemdo. Traduzido por Beatriz Hennig et al. Montevidéu: Konrad
Adenauer — Stiftung, 2005, p. 54.

“A defesa da vida, nesse contexto, corresponde ao dever mais amplo do Estado de proibir certa
conduta privada, qual seja: a realizagdo da interrupgao do processo gestativo pelo aborto”.
SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tTribunal constitucional alemdo, p. 84.
SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alemdo, p. 84.
SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alemao, p.
266-267.
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Nesse sentido, para o cumprimento e/ou observacao do dever de protegao
pelo Estado, ndo é necessario que contra este haja uma pretensao direcionada,
nem que este figure em qualquer aspecto na situacao fitica posta, é preciso ape-
nas que se encontre o direito fundamental sob uma ameaga, violacao ou simples-
mente que este esteja desprotegido, pois mesmo que nem sempre reconhecida
“(...) uma pretensao subjetiva contra o Estado (...) tem-se a identificagao de um
dever deste tomar as providéncias (...) para a realiza¢ao ou concretizagao dos
direitos fundamentais”.”> Desta forma, o dever de prote¢do deve ser observado
em uma perspectiva de prevencao, e ndo apenas de cardter corretivo, ou seja, apos
aviolacdo ao direito fundamental ter se configurado.

(...) é curioso comprovar que circunscrevemos direitos humanos a uma
simples reivindicagdo ou demanda judicial, interposta ante os tribunais
uma vez que os mesmos tenham sido violados. Logo, costumamos de-
fender uma concepgédo p6s-violatéria dos direitos humanos, ignorando
ou fazendo pouco caso da dimensdo pré-violatéria. Os direitos humanos
parecem que somente existem uma vez violados, nao importando aque-
la dimensdo de sua realidade que se constroi e se destréi antes de acudir-
-se ao Estado.”

Uma atuagdo preventiva certamente demandaria um desempenho diferen-
ciado ao Estado, implicando custos, possibilidades de a¢do, informacdes sélidas,
bem como o movimento de todo um aparato publico; ocorre que “a prevengao
tende a detectar perigos ainda na fonte e, na medida do possivel, antecipar-se a seu
surgimento”,** dessa forma nao se permitiria a ocorréncia do dano, o que, em geral,
acarreta em um menor grau de atuagdo e em maiores custos para os entes ptiblicos.”

Ja na segunda decisdo proferida sobre o aborto em 1993 (BverfGE 88, 203),
também pelo Tribunal Constitucional alemao, determinou-se que seria impres-
cindivel que em tal atuacdo fossem observados parametros extremos de excesso
(Ubermassverbot) e insuficiéncia (Untermassverbot), sendo que a Constituicao
apenas determinaria a protecdo como uma meta a ser alcancada, mas ndo o cami-
nho aser trilhado para se chegar nela.*® O Bundesverfassungsgericht pronunciou-se,

2. MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 689.

3 RUBIO, David Sénchez. Fazendo e desfazendo direitos humanos. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
2010, p. 16.

**  GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica, p. 280.

*  Parailustrar, imagine-se que determinada mulher, no Brasil, resolva realizar um aborto e o faz
de modo ilicito diante das previsdes do atual C6digo Penal 103. Além dos gastos com a possivel
investigagao policial, acusa¢ao ministerial e processamento judicial, é igualmente possivel que
esta mulher tenha problemas de satde fisica na realiza¢do do aborto, visto que, ocorrendo de
forma ilegal, ndo héd garantia alguma de qualidade no procedimento, bem como problemas
psicolégicos, por algum dos variados motivos que a mente humana pode engendrar.

% SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alemao, p. 280.
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portanto, lecionando que “as medidas tomadas pelo legislador devem ser suficien-
tes para uma prote¢do adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas
averiguacdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis”.”” De tal forma, na
busca de uma protecao suficiente, inicialmente, poderia se analisar a proporcio-
nalidade no que concerne a sua dupla face, considerando-se a proibi¢ao do exces-
so (Ubermassverbot) e a proibicao de protecao insuficiente (Untermassverbot).

A primeira exerceria a fun¢ao de pardmetro de avaliagdo da constituciona-
lidade das interveng¢des praticadas nos direitos fundamentais, ndo podendo tais
ocorrer de modo excessivo, havendo, de certa forma, proibicao de intervencéo.
Ja quanto a outra face, a proibicdo de protecao insuficiente (Untermassverbot),
pode ser compreendida como imperativo de tutela, cujo deve assegurar um
“minimo” de protecao que esteja apto a garantir um padrao constitucionalmen-
te estabelecido.

Neste sentido, compreende-se que a obriga¢ao de prestar um dever de pro-
tecao (Schutzpflicht) suficiente aos direitos fundamentais refere-se a um dever
que deve ser respeitado e promovido pelo Estado; portanto, por todos os seus
poderes formadores, ou seja, pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judicidrio. Em outras palavras, “este dever de protecao envolve a atividade legis-
lativa, administrativa e jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a pro-

mogao dos direitos da pessoa humana”.*®

E responsabilidade dos trés poderes atuar sinergicamente na sua defesa e
promogao, nao se olvidando o principio da separa¢ao dos poderes, mas, ao con-
trdrio, lembrando que cada um deve permear sua atuagio pelo dever de protecao
nas atividades e fung¢oes que lhe competem, assim o legislador deve editar normas
que visem & protecao dos direitos fundamentas; o administrador, agir material-
mente na prevengdo e reparagdo referentes aos danos e ameacas aos direitos
fundamentais; e o Judicidrio na prestagdo jurisdicional direcionar-se a defesa e
promocao dos direitos fundamentais.”

Assim, diante da perspectiva da atuacao judicial na promogao, protegao e
respeito do dever de protecao aos direitos fundamentais, a partir da dupla face
da proporcionalidade como possivel caminho a ser trilhado em busca de uma
protecdo suficiente aos direitos fundamentais (com destaque a proibi¢ao de
protecdo insuficiente (Untermassverbot)) observar-se-4 adiante um caso concre-
to que aborda tais preceitos, ponderando-se a possibilidade destas premissas

SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alemdo, p. 280.
*  SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 129.

¥ MARMELSTEIN, George. Protegio judicial dos direitos fundamentais: didlogo constitucional
entre o Brasil e a Alemanha. 2007. 149 f. Monografia (Curso de Especializagao em Direito)
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense, Fortaleza, 2007, p. 44.
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constituirem argumentos centrais em uma decisdo judicial com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais.

ANALISE DE CASO CONCRETO: A APELAGAO CIVEL
N. 70.020.833.109, DO TJ-RS

A oraanalisada trata-se de uma decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio Gran-
de do Sul apresentada no acérdao da Apelagdo Civel n. 70.020.833.109, em agdo
cominatéria, proposta em 07/03/2006 e julgada em 17/09/2008. A andlise pro-
posta se dd com o auxilio dos dados da sentenga de primeiro grau,* em razao de
alguns dados ndao mencionados no acérdao e tao somente na sentenga. O acérddo
foi encontrado a partir a palavra-chave untermassverbot, no site do respectivo
tribunal, que se refere a proibi¢do de prote¢do insuficiente no caso do dever de
protecdo aos direitos fundamentais (Schutzpflicht). Com a utilizagao de tal termo,
quatro decisdes foram encontradas no site, porém, destas apenas relacionava-se
com a temdtica da constitucionaliza¢do do direito privado, as outras demais
referiam-se a matérias de direito penal.

O caso em concreto, em resumo, trata da apelagao civil de uma escola pri-
vada que se negava (sob o argumento de ndo ser obrigada por ser institui¢ao
privada) a efetuar a matricula do aluno com deficiéncia em turma regular e
apelava de ter sido condenada a fazé-lo.

A sentenga de primeiro grau esclarece que o aluno em questdo logo apds seu
nascimento sofrera hemorragia cerebral, ocasionando-lhe uma redugéo cogni-
tiva. Ndo obstante, teve éxito em concluir o ensino fundamental. O ano subse-
quente, ao tentar realizar sua matricula no ensino médio, teve sua solicitacao
negada pela escola, sob o argumento de que ndo seria possivel o seu prossegui-
mento na institui¢ao de ensino em razdo da sua deficiéncia. Ainda, aclara que a
defesa de primeiro grau da escola foi no sentido de que, depois de realizado es-
tudo especifico por equipe técnica da escola, entendeu-se que as necessidades
especiais do aluno ndo poderiam ser atendidas pela escola, de forma que ele
deveria ser encaminhado — munido do parecer de terminalidade — para uma
escola devidamente equipada para atender o jovem.

O acérdao, por seu turno, narra que a institui¢ao privada de ensino, advogou
que a Constitui¢ao Federal ndo determina que o atendimento educacional espe-
cializado aos alunos com deficiéncia(s) seja realizado em escola regular, mas que
isto é apenas uma preferéncia. Tal preferéncia, alids, vem expressa na Lei de Dire-
trizes e Bases da Educac¢do Nacional (LDB). Sustentou-se, igualmente, na autono-
mia pedagdgica assegurada pela Constitui¢ao que autoriza as institui¢des privadas
a optar pela inclusdo ou nao (total ou parcial) de atendimento especializado.

0 Processo n. 001/1.06.0051615-0, da Comarca de Porto Alegre.
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Ainda, destaca que a inclusdo do aluno nas turmas comuns ndo seria pos-
sivel diante das suas necessidades que careceriam de esfor¢o técnico, o qual nao
é obrigatério de previsao no projeto pedagégico das escolas, por op¢dao ou im-
possibilidade; adematis, seria faculdade da prépria institui¢ao de ensino a “adog¢ao
de procedimentos de avaliacao e encaminhamento para alternativas educacionais
que concorram para a ampliar as possibilidades de inclusdo social do aluno”.*!
Por fim, advoga que a institui¢do nunca agiu de forma discriminatdria, mas que
nao tinha condi¢des de implementar todo o atendimento técnico e especializado

que tal aluno carecia.*

O acérdio foca-se em argumentos de indole constitucional, em especial no
que dispde o artigo 206, que prevé que a educacao deve ser prestada com igual-
dade de condigoes para acesso e permanéncia na escola, ressaltando o artigo 209
ao preceituar que o ensino é livre a iniciativa privada, o qual, porém, deve obser-
var a LDB, haja vista que tal lei aplica-se em institui¢des de ensino publicas e
privadas.*” Neste sentido, menciona-se o artigo 58 da LDB, definindo que a
educacdo especial deve ser oferecida preferencialmente na rede regular de ensino.
Ainda, enfatizou que a legislacdo aplicavel conduz a interpretagdo constitucional
de que, preferencialmente, alunos com necessidades especiais deverdo ser inte-
grados no ensino regular, seja ptublico ou privado, salvo em caso de demonstra-
da falta de condi¢des pessoais para tanto, hipdtese na qual serd indicado o ensi-
no especializado.

Neste mesmo sentido, o acérddo evidencia que o aluno cursou todo o ensi-
no fundamental em escola regular e que a negativa apresentada para obstar sua
matricula no ensino médio se deu sem elementos concretos. Isso porque despro-
vido de avaliagdo ou indicagdo de fatos que demonstrem a inaptidao do autor e
anecessidade de ensino especializado, bem como em razao do parecer de termi-
nalidade ter sido emitido somente apds a citagdo judicial. Destaca-se que o
acordao sinaliza que o parecer de terminalidade apenas indica a exigéncia de
acompanhamento especializado para o aluno.

4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n. 70.020.833.109. Sexta
Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>. Aces-
so em: 04/11/2014, p. 4.

4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n. 70.020.833.109. Sexta

Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>. Aces-

so em: 04/11/2014, p. 2-3.

“Essa norma contém principios e regras gerais sobre educagao, que devem ser aplicadas tanto

as institui¢des publicas quanto as privadas, ndo havendo qualquer ressalva quanto a sua apli-

cagdao.” BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n. 70.020.833.109.

Sexta Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>.
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A partir destas premissas, salienta a decisdo que “os servigos de educacio,
quando prestados por particulares por meio de delegacao, sujeitam-se ao regime
juridico-administrativo das entidades politicas por ele responsaveis, incluindo
suas prerrogativas e obrigagdes”,** assim, reconhece-se que também as entidades
particulares de ensino devem observar o dever (constitucional) de prote¢ao su-
ficiente (Untermassverbot) aos direitos fundamentais.®

Considera-se, ainda, a proibi¢do de protecdo insuficiente na “existéncia de
uma viola¢do do dever de prote¢ao quando as entidades sobre quem esse recai
nao adotam nenhuma medida concreta ou adotam medidas inteiramente insu-
ficientes ou ineficazes para garantir uma prote¢ao constitucionalmente adequa-
da dos direitos fundamentais”.*¢ Assim, a proibicao de prote¢ao insuficiente é
verificada no caso concreto a partir da aplicagao da (dupla face da) proporcio-
nalidade, vislumbrada no acérdao a partir de “seus subprincipios da adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito” — que na verdade sdo sub-
principios da regra de ponderagao alexyana (seria mais correto afirmar que a
proporcionalidade pode ser encontrada a partir da métrica da ponderagao —
ainda que hermeneuticamente estes autores discordem disso —).”” Adiante, o
acérdao sustentou:

no caso concreto, verifica-se que a conduta da demandada, que impediu
a matricula do autor no ensino médio, ¢ inadequada para garantir o
exercicio de seu direito fundamental & educagao (artigo 6°, caput, CF).
Ao afirmar que ndo dispde da estrutura adequada para oferecer a edu-
cagdo de que necessita o autor e apresentar parecer de terminalidade

#  BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70.020.833.109. Sexta
Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>. Aces-
so em: 04/11/2014, p. 7.
4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70.020.833.109. Sexta
Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>. Aces-
so em: 04/11/2014, p. 7.
4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70.020.833.109. Sexta
Camara, julgado em: 17/09/2008. Rel. Odone Sanguiné. Disponivel: <www.tjrs.jus.br>. Aces-
so em: 04/11/2014, p. 7-8.
“O preceito da proibi¢ao da insuficiéncia pode ser dividida em trés preceitos parciais: adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Uma medida estatal é adequada no
sentido da proibi¢do de insuficiéncia caso ela seja apta a alcangar ou promover o objetivo exi-
gido pela norma que obriga o Estado a agir. Por outro lado, uma medida nao é necessaria se,
por outro meio, ¢ alcangado em igual ou maior medida, a realizagao do objetiv