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A SUSTENTABILIDADE COMO PROBLEMA TRANSNACIONAL SOB A
PERSPECTIVA DO PLURALISMO JURfDICO DE SANTI ROMANO E

PAOLO GROSSI"?

Josemar Sidinei Soares®

Maria Chiara Locchi?

INTRODUCAO

O avanco da modernidade provocou a ascensao do Estado como instancia
maxima do poder, e por vezes como Unica instituicao legitima a produzir o
direito. Sobretudo apds a Revolugao Francesa, com a criagdao do ‘direito civil’
o fendmeno juridico passou a se confundir com a legislacdo positivada,
eliminando ou relegando a segundo plano as demais fontes tradicionais do

direito, como os costumes, por exemplo.>

Esta nova acepcao de direito conflita com a sistematica antiga, que vigorara

! Artigo elaborado no &mbito dos seminarios realizados na Universidade de Perugia - Italia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior — PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participagdo do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Pds-GraduagdoStricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

2 A segunda secdo do desenvolvimento, ‘O Pluralismo como hipdtese para compreensdo do
Direito na globalizagao’, foi escrito pela autora Maria Chiara Locchi. As demais segdes do
trabalho foram escritas pelo autor Josemar Soares.

3 Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Mestre em Ciéncia
Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Professor nos cursos Pds-Graduagdo em Direito
na Universidade do Vale do Itajai.

* Doutora em Direito pela Universita di Macerata, Professora no curso de Direito da
Universita degli Studi di Perugia.

> HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um milénio.

Floriandpolis: Boiteaux, 2005.
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por tantos séculos desde as civilizacdes antigas da Grécia e Roma até a
Idade Média, que embora com formulacdes diversas baseavam-se em certo
pluralismo juridico, no entendimento ao menos implicito de que a sociedade
€ constituida por diversas instituicobes e cada uma é competente para

regulamentar sua esfera de influéncia.

O municipio organizava as questdes municipais, a familia seus préprios
interesses, a Igreja permanecia com o direito canbnico, depois haveria a
ascensao do direito dos comerciantes, e paralelo a isto as normas criadas
pelos reis e a aplicagdao do direito romano. Particularmente fecundo é o

periodo chamado por ‘direito comum’, bastante analisado por Paolo Grossi.®

A modernidade corta quase todos estes lacos e reduz as relagdes humanas
a apenas uma: Individuo-Estado.” O Estado passa a regulamentar
basicamente todas as esferas da vida, do direito de familia ao comercial, do
civil ao penal, das questdes tributarias as da prépria administracao publica.
De certa forma observa-se a simplificacdao das relagdes humanas, pois passa
a se ignorar que o individuo ndo é apenas membro de um Estado, mas
também da familia, da empresa, das organizacbes comunitarias, de

determinada etnia, religiao, etc.

No presente artigo um dos objetivos é apresentar o pluralismo juridico,
sobretudo na acepgao dos doutrinadores italianos Santi Romano e Paolo
Grossi, como reagao a este crescimento desmedido da forca estatal, em
uma defesa de que o direito, mais do que privilégio do Estado, é colocado
pela sociedade, na forma de instituicdo. O direito é a forma de como

determinada instituicao se posiciona diante de outras.

N3o se trata, portanto, de defender o término do direito estatal, nem sua
supremacia, mas do reconhecimento da existéncia de outros ordenamentos

juridicos, paralelos ao direito estatal, entre eles o direito internacional.

6 GROSSI, Paolo. L'Ordine Giuridico Medievale. Roma: Laterza, 2001.

’GROSSI, Paolo. Mitologie giuridiche della modernita. Milano: Giuffré, 2007.
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Por fim, apresenta-se que a concepcgao tedrica do pluralismo juridico é a
mais plausivel para a protecdo das questdes referentes a sustentabilidade
no direito transnacional, a partir do momento em que se entende que o
direito internacional é um ordenamento juridico préprio, ndo totalmente

dependente das forcas nacionais.

1. FUNDAMENTO DOS ORDENAMENTOS JURIDICOS: O HOMEM COMO
SER SOCIAL

Aristételes definiu o homem como ‘animal politico’. O homem € o animal
que se interessa pelas questdes da Polis, pela vida comunitdria. E da propria
natureza humana nascer e viver no contexto das relagdes mutuas com os
demais humanos. Aquele que consegue viver sozinho, totalmente afastado
da vida comunitaria, sé poderia ser um deus ou uma besta, lembra o

célebre fildsofo.®

Também Platdo estrutura a sua cidade ideal na Republica a partir da
premissa de que o ser humano é essencialmente um ser de relacdo com os
demais. Ninguém é capaz de realizar todas as funcbes para garantir a
propria sobrevivéncia e bem-estar, dai a necessidade de distribuicao de

tarefas a partir da comunidade.®

Esta visao do homem como ser gregario, naturalmente tendente a conviver
com os semelhantes foi a ténica da maior parte dos autores classicos

(greco-romanos e medievais).

A partir da modernidade, entretanto, triunfa o atomismo na teoria do
Contrato Social, conforme a critica hegeliana. Hobbes, Locke e Rousseau
podem discordar de qual seja a natureza humana, se boa ou ma, mas

concordam que é no individuo que estd o fundamento do Estado. E o

8 ARISTOTELES. A Politica. S3o Paulo: Martins Fontes, 1991.

° PLATAO. A Republica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.
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individuo que abre mao de parte da liberdade para contratar junto aos

demais a criacdo de uma instituicdo maior que ele e que o protegerd.*®

Confrontada com a antropologia e a histéria das antigas civilizacdes e povos
a teoria do contrato social nao parece resistir. O espartano, o ateniense, o
antigo egipcio, inca, bem como os integrantes de tribos consideradas
primitivas ainda existentes ndo se submetem as determinagdes morais da
comunidade porque estaria implicito um pacto social, mas porque enquanto
membros de uma comunidade reconhecem aquelas regras. O contrato
social, lembra Hegel, parte do pressuposto de que o homem existe
primeiramente enquanto individuo e sé depois enquanto ser politico e
intersubjetivo. Mas esta visdo ndo resiste a realidade. O homem ¢, desde o

nascimento, um ser social.

Também Ledn Duguit lembra que a ideia de individuo atomizado ndo existe
na realidade e ndo pode ser comprovada empiricamente por nenhum

método.!!

Qual outra espécie do reino animal necessita tantos anos de
acompanhamento adulto para sobreviver? A maioria das espécies depois de
poucos dias ou meses escapam do convivio familiar e passam a viver
isoladamente (ou formam seus proprios bandos com outros singulares da
espécie). Ja o ser humano deixado sozinho na natureza ndo sobreviveria
mais que pouquissimos dias, pois sozinho é incapaz de se alimentar e
resistir as dificuldades impostas pela natureza. O ser humano €&, desde o

inicio, dependente de outro ser humano.

Ndo é apenas o conceito de Estado que deriva da natureza social do

homem, mas também o de comunidade, de nacao, de povo, de tribo, de

10 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Phinomenologie des Geistes. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986 (Werke in zwanzig Banden, 3) auf der Grundlage der Werke von 1832-
1845 neu edierte Ausgabe, Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel;
ROSENFIELD, Denis. Politica e Liberdade em Hegel. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983.

11 DUGUIT, Leon. Souveraineté et liberté: lecons faites a I’'Université Colombia, New York
1920-21. Paris: Librairie Alcan, 1922.
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familia, e, podemos alargar, ao de qualquer instituicdo moderna, como a
empresa e os partidos politicos. Todas estas instituicdes seriam conexas a
ideia de dialética do reconhecimento, para utilizar terminologia hegeliana. O
fundamento das instituicdes e da vida comunitaria (incluindo o Estado) esta

na natureza social do ser humano.

Com isso ndo se pretende dizer que o homem é primeiramente um ser
coletivo e s6 depois individual. E evidente que cada ser humano existe em si
mesmo. O que se busca enfatizar é que o ser humano é um ente relacional,
que vive a partir de relagbes intersubjetivas. Isto é bastante diferente de
afirmar que o coletivo é superior ao individuo. Mesmo o livre mercado, que
consagra a necessidade egoista (no sentido positivo de buscar a prépria
satisfacdo e felicidade e nao de exploragao do outro) do homem, depende

das relacdes intersubjetivas para ser efetivado.*?

Ha a natureza individual de cada pessoa, mas tal natureza ja é constituida
como aberta as multiplas e infinitas relagdes intersubjetivas com o mundo,

aquilo que podemos definir como diades.

Ser cidadao, na Polis grega, e mesmo na Republica romana, ndo era apenas
ser detentor de direitos e deveres, tal como se observa na maioria das
democracias contemporéneas (que tendem a enfatizar inclusive de
sobremaneira os direitos). O cidadao grego tinha direito a votar, a ser eleito,
a discutir as grandes questdes publicas nas assembleias, sendo que dai a
exigéncia do desenvolvimento da oratéria e da arte retorica, tao
importantes e popularizadas pelos sofistas na antiguidade. Mas por outro
lado era ele quem deveria buscar as armas e defender a Polis nos tempos
de guerra, que naquele periodo, eram frequentes, pois a forma de poder e

construir hegemonia sobre determinado local era, em grande parte,

12 Hegel introduz o conceito de Mitglied, do individuo como membro da comunidade, no
sentido de desta realidade integrar a propria condicdo humana. HEGEL, G. W. F.
Grundlinien der Philosophie des RechtsoderNaturrecht und
StaatswissenschaftimGrundrisse. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1982 (Werke in
zwanzigBanden 7) [mitHegelseigenhé@ndigenNotizen und den mundlichenZusatzen], auf der
Grundlage der Werke von 1832-1845 neuedierteAusgabeRedaktion Eva Moldenhauer und
Karl Markus Michel.
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estruturado sobre o poder bélico. Se a Polis era a cidade dos homens livres,
como Esquilo gosta de enaltecer em Os Persas, distinguindo-a do império na
qual o monarca exerce total poder sobre o povo, como era comum na
maioria das antigas civilizagdes orientais, isto significava que de fato a Polis
era o organismo que resultava da harmonia entre os diversos agentes que a

integravam.

O cidadao grego nao via a Polis como uma instituicao externa, lancada
sobre ele de forma opressora, mas como uma extensao de seu proprio
corpo. A doenca da Polis era a doenca do cidaddo. A saude da Polis era a
salude do cidaddo, conforme apresentado pela Republica de Platdo. Os
atenienses classicos, ao menos aqueles da época dourada que se inicia com
Péricles, sabiam que a luta pela Liberdade exigia também elevada carga de

responsabilidade.’?

Estabelecida a ideia de sociabilidade como condicdo humana passa-se agora
a explorar a teoria do Pluralismo Juridico, sobretudo na ética dos
doutrinadores italianos Santi Romano e Paolo Grossi, que também partem

do conceito do homem como ser social.

2. O PLURALISMO JURIDICOCOMO HIPOTESEDE COMPREENSAO DO
DIREITO NA GLOBALIZAGAO

Pluralismo juridico € sem duvida uma nogao complexa e multidimensional:
pode-se dizer, com as palavras do comparatista e antropdlogo do direito
Jacques Vanderlinden, que: “sdo tantos pluralismos juridicos quantos sdo as

pessoas que, até hoje, se interessaram por ele”**.

13 FINLEY, Moses. La democrazia degli antichi e dei moderni.Roma: Laterza, 2010.

14 VANDERLINDEN Jacques. Les pluralismes juridiques.Bruxelles: Bruylant, 2013.p. 235.
Outros além dos “pioneiros” do pluralismo juridico — entre os quais podem-se citar: Duguit,
Erlich, von Gierke, Gurvitch, Hauriou, Santi Romano- sdo dedicados a reflexdo entorno do
pluralismo juridico, por diferentes perspectivas: Griffiths, Petersen eZahle, Vanderlinden,
Chiba, EngleMerry, Falk Moore, Menski, Shah, Sousa Santos, Teubner, Macdonald,

9
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Entre as varias acepgdes da nocdo de “pluralismo juridico” podem-se
assinalar algumas, reconduziveis ao superamento do monopdlio estatal na
producdo juridica por efeito da globalizagdo, que se demonstram
interessantes aos propositos do discurso desenvolvido com o presente
artigo. No ambito dessas reflexdes, a categoria “pluralismo juridico” pode
resultar eficaz para descrever a proliferacao e sobreposicoes de sistemas
juridicos, entre e para além do Estado, e de relagdes transnacionais entre os

diversos sujeitos.

William Twining, por exemplo, se perguntou acerca da crise da cultura
juridica académica ocidental produzida pela globalizacdo, revelando como
algumas fortalezas de impostacao tedrica mainstream em relagdo ao
fendmeno juridico sao agora colocadas fortemente em discussdo: a ideia de
direito como constituido exclusivamente pelo ordenamento juridico do
Estado e daquele internacional (o duo “westfaliano”); a concepgao do
Estado, da sociedade e dos sistemas juridicos como entidades fechadas que
podem ser estudadas isoladamente; a marginalizacao do ponto de vista dos
destinatarios das normas juridicas, sujeitos de direito considerados
“passivos”; a percepcgao do direito estatal moderno como uma criacao do
“Norte” (europeia e anglo-americana), difusa no resto do mundo através do
colonialismo, do imperialismo, do comércio e, sucessivamente, das

influéncias pds-coloniais'>.

A partir de uma ideia de direito como forma de pratica social concernente as
relagdes entre sujeitos ou pessoas (humanas, juridicas, incorpdreas, etc.),
Twining elaborou a sua ideia de pluralismo juridico em conexdao a
globalizagdo contemporanea, identificando uma multiplicidade de niveis de
relacdes e ordens: globais e, por extensdao, espaciais; internacionais-

globais; internacionais-regionais; transnacionais; intercomunitario; estatal-

Wolkmer.Esta reconstrucdo da galaxia dos estudiosos do pluralismo juridico é absolutamente
parcial.

15 TWINING, William. Normative and Legal Pluralism: a Global Perspective. Duke Journal of
Comparative & International Law, v. 20, p. 473-517, 2010, p. 507-508.

10
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territorial; ndo estatal'®.

Boaventura de Sousa Santos, de outro modo, desenvolveu a sua reflexao
sobre pluralismo juridico e a “interlegalidade” no @mbito de uma concessao
pés-moderna de direito, destacando-se a aproximacdo da antropologia
juridica tradicional. O estudioso portugués desenvolveu a ideia de diferentes
espacos juridicos sobrepostos, compenetrados e heterogéneos tanto nas
nossas mentes quanto no nosso agir juridico. O conceito de
“interlegalidade” foi utilizado por Santos propriamente para exprimir a
interseccdo dos diversos ordenamentos juridicos que se produzem na vida
de qualquer um, com o pressuposto de que entre essas multiplas redes de
ordenamentos juridicos hd uma continua porosidade!’. No &mbito de tal
reconstrucdao, Santos individua uma grande variedade de ordenamentos
juridicos; seis desses, todavia, configuram-se como reagrupamentos
estruturais de relacdes sociais nas sociedades capitalistas contemporaneas:
o direito doméstico, o direito da producao, o direito das trocas, o direito
comunitario, o direito estatal e o direito sistémico. Tais reagrupamentos,
definidos em modo muito amplo, podem, em parte, sobrepor-se uns com o0s

outros!®.

Por outro lado, o jurista e socidlogo alemao Gunther Teubner, enquanto
expoente do fildo critico a continua visdo estadocéntrica e monista do
direito, propde-se a observar a multiplicidade das “constituicdes civis” que
se produziram no contexto globalizado e privatizado, com referimento
aqueles “regimes juridicos privados” que construiram um quadro de

pluralismo juridico global caracterizado pela “fragmentacao” das tradicionais

6TWINING, William.Normative and Legal Pluralism: a Global Perspective.p. 505-507. O Autor
especifica que estes niveis ndo sdo associados em uma rede hierarquica vertical, do local ao
global, porque incluem formatos sub-globais - como impérios, tradigdes juridicas e didsporas
- que atravessam a rigidez da articulacdo hierarquica.Nem todos os niveis sdo assim
reconduziveis a dimensdo geografica.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Law: A Map of Misreading. Toward a Post-Modern
Conception of Law.Journal of Law and Society, 14, 3, p. 279-302, 1987, p. 297-298.

18 SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense: Law, Science and
Politics in the Paradigmatic Transition. New York: Routledge, 1995. p. 429.
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instituicOes liberais. Desta prospectiva muda o papel das constituicdes, que
nao pode mais ser aquele de regular a sociedade inteira (assim como
prevalecia no constitucionalismo moderno), mas deve ser reinterpretado a
luz da nova fungao do direito constitucional global das colisbes: reconhecer
e gerir os fundamentais conflitos entre os fragmentos da sociedade

mundial®®.

Recentemente se é falado também de “pluralismo legal global” para referir-
se aquele fendmeno, produto da globalizacdo juridica, pelo qual multiplices
sistemas juridicos e/ou sociais se sobrepdem na regulacdao de uma mesma
situacao ou relacdo juridica. O risco conexo a tal situacdo de pluralismo é
evidentemente aquele de conflitos entre normas e entre sujeitos produtores
de normas, de fronte a qual uma possivel solucdo é a reductio ad unum,
com o fechamento do ordenamento por outros sistemas juridicos
competitivos. Para evitar tal desdobramento sob si mesmo - e afrontar ao
mesmo tempo o perigo de conflitos insanaveis - os ordenamentos juridicos
devem, assim, dotar-se de instrumentos de composicao das

|II

conflitualidades, em uma perspectiva que é “constitucional” na medida em
que envolve a dimensdao constitutiva dos diversos sistemas juridicos
envolvidos. Paul Schiff Berman hipotetizou, sob tal propdsito, um
“constitucionalismo jusgenerativo”. Os principios que apoiam esta concessao
devem traduzir-se, sob o plano procedimental, em mecanismos, instituicdes
e praticas discursivas com o objetivo de melhor responder a realidade plural

do direito contemporaneo®.

Em vista do apelo ao pluralismo juridico como paradigma conceitual de

19 TEUBNER Gunther.Nuovi conflitti costituzionali. Milano: Bruno Mondadori, 2012. p. 21.

20 BERMAN, Paul Schiff. Jurisgenerative Constitutionalism: Deriving Procedural Principles for
Managing Global Legal Pluralism. Indiana Journal of Global Legal Studies, 20, 2, p. 665-
695, 2013, p. 668-669. Para Berman, no fim das contas, a questdo relevante ndo é se o
Direito pode eliminar os conflitos, mas se ha, sobretudo, a possibilidade de mediar as
controvérsias entre as diversas comunidades normativas, sempre mais frequentemente
sobrepostas e compenetradas. A “confusdo jurisdicional” a qual assistimos pode reservar
importantes beneficios sistémicos, promovendo o didlogo entre os diversos grupos,
autoridades, niveis de governo, comunidades ndo estatais. A “redundancia jurisdicional”
(para usar uma iluminada expressao de Robert Cover) pode, assim, abrir as portas, segundo
Berman, aos pontos de vista de atores estratégicos que de outra forma seriam silenciados.
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referimento pela construcdo de um direito transnacional voltado a promover
a sustentabilidade, propde-se, nesta sede, de considerar a reflexao da
doutrina juridica italiana - e em particular dos dois eminentes juristas Santi
Romano e Paolo Grossi - da qual o contributo, embora precioso, ndo é
adequadamente conhecido em ambito global, com particular referimento ao

contexto académico anglo-sax&o?’.

2.1 Direito como Instituicao

Santi Romano, tedrico do direito ativo na Itdlia na primeira metade do séc.
XX, foi um dos principais expoentes da teoria institucional do direito, sob
qual as bases haviam sido postas pelo francés Maurice Hariou, apenas
alguns anos antes de Santi Romano publicar sua obra fundamental: O
ordenamento juridico*®>. O volume é composto por dois capitulos: “O
conceito de ordenamento juridico” e “A pluralidade dos ordenamentos

juridicos e suas relagdes”.

No primeiro capitulo, o autor desenvolve seu ponto de vista antiformalista
sobre o direito em oposicdo ao paradigma do positivismo juridico baseado
sobre o pressuposto de que o “Direito” equivale as “normas” ou ao

“ordenamento juridico” (enquanto coincidente com as normas).

Desde o inicio, Romano se concentra sobre o conceito de “ordenamento”,
gue ndo deve ser entendido como a soma de varios componentes, mas,
sobretudo, como uma “unidade” em si, concreta e efetiva, e, assim,
gualquer coisa de diverso dos elementos que o compdem. Mas se o Direito
nao é reduzivel as normas juridicas, quais sao os seus elementos essenciais

e qual é o guid que identifica o0 ordenamento juridico como unidade em si?

2IA prova disso é que O Ordenamento Juridico, obra capital de Santi Romano publicada e
1918, ndo foi nunca traduzida em lingua inglesa, enquanto existem versGes em lingua
espanhola (El ordenamento juridico, 1963), francesa (L’ordrejuridique, 1975), alema(Die
Rechtsordnung, 1975) e portuguesa(O ordenamentojuridico, 2008).

22 ROMANO, Santi.L’ordinamento giuridico. Firenze: Ed. Sansoni, 1967 (ed. or. 1918).
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Segundo Romano, o conceito de Direito é identificado ao conceito de
“sociedade”, “ordem social” e “instituicao”. A intima conexdo entre Direito e
sociedade pode ser entendida em dois sentidos, reciprocamente
compenetrados: Ubiius, ibi societas (onde ha direito, ha sociedade) e ubi
societas ibiius (ndao ha “sociedade” sem a manifestacdo do fendmeno
juridico)®®. Esta ultima afirmagdo requer o clareamento do conceito de
“sociedade”. Romano entende com ‘“sociedade” uma entidade que &,
formalmente e extrinsecamente, uma unidade concreta, distinta das

pessoas que fazem parte dela.

A “ordem social” é também um elemento crucial, na medida em que
permite excluir todos os fendmenos caracterizados pelo “puro arbitrio” ou
da “forca material”: cada manifestacdo social - simplesmente porque é
“social” - é governada por uma “ordem”, ao menos nos confrontos de seus

membros.

O terceiro e ultimo elemento essencial - aquele da “instituicao” - constitui
sem duvida a cifra caracteristica da teoria de Romano (que, de fato, é
também conhecida como teoria “institucional”). Segundo Romano, cada
entidade social, ou corpo social, € uma instituicdo, porque possui um
objetivo e uma existéncia concreta. “Organizacdo” é um conceito chave para
compreender a esséncia das instituicdes, do momento em que consente
reconduzir os fatos sociais no ambito do direito coligando a nocao de
“instituicdo” com aquele de “ordenamento juridico”: de fato, segundo
Romano, o Direito é antes de todas “posicdes” (no sentido de “ato ou
processo de por”), e isto é organizacdo de uma entidade social**. Desse
modo, o direito continua a ser definido em um ponto de vista formal: o seu
conteudo material, de fato, resulta irrelevante em respeito a sua definicao
conceitual: “o direito como instituicdo” significa, assim, que o ndo-direito é
apenas aquilo que é irrevogavelmente antissocial, isto €&, individual por

natureza. Poder-se-a proceder a classificacdo das diversas instituicdes com

23ROMANO, Santi.L’ordinamento giuridico. p. 25-26.

2ROMANO, Santi.L’ordinamento giuridico. p. 51.
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base ao seu ambito de referimento (por exemplo, religioso, ético,
econdmico, artistico, educativo, etc.), mas nenhuma dessas, enquanto

instituicdo, sera ainda um ordenamento juridico.

A adocdo de tal quadro tedrico, obviamente, comporta a identificacdo do
direito (e dos ordenamentos juridicos) também além da lei do Estado, e
Romano coloca a prova a sua definicdo de direito explorando alguns
exemplos significativos e casos de estudo — como o ordenamento juridico
internacional; a Igreja catédlica; as “pequenas instituicdes”, como a familia;

e mesmo as organizacdes criminais, como a mafia®.

O segundo capitulo, como ja& acenado, é dedicado a pluralidade de
ordenamentos juridicos e as suas reciprocas interagdes, que sdao
consequéncias diretas da prospectiva institucional desenvolvida na primeira
parte: de fato, se cada instituicdo € um ordenamento juridico, a igual
dignidade e autonomia dos ordenamentos juridicos ndo comporta o seu
isolamento, e cada ordenamento devera ter as proprias regras de interacao
com os outros. Segundo Romano, uma concessdo juridica pluralista visa
superar aquele “reducionismo estadocéntrico” baseado sobre o liame entre
positivismo juridico e direito natural. Se a abordagem estadocéntrica pode
ser explicada como a impostacao de um fenémeno histérico que sem duvida
marcou uma época (qual seja o surgimento dos Estados modernos), a ideia
de uma coligagao “necessaria” entre o direito e o Estado deve ser colocada
em discussdo, juntamente com a “necessidade mental” que é o pressuposto

e que, segundo Romano, é simile a “ideia de Deus”?®.

A descricao das diversas formas de interacdo entre ordenamentos juridicos

€ centrada no conceito de “relevancia”. Os modos nos quais dois

250 tratamento dos diversos “ordenamentos juridicos” esta contida seja no primeiro (p. 52 e
s.) como, sobretudo, na segunda parte do livro, dedicada a pluralidade de ordenamentos
juridicos.

26 ROMANO, Santi. L'ordinamento giuridico.p. 111. Romano observa que “a analogia entre
0 microcosmo juridico e o macrocosmo do ordenamento juridico do universo impde esta
personificagdo, o que torna possivel a concessdo de uma vontade Unica em um sistema
harmonico”. p. 111.

15



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014

ordenamentos juridicos podem ser relevantes um para o outro sdo: a
superioridade/subordinacdao (A é superior a B); a pressuposicao (A
pressupde B); a reciproca independéncia, mas comum dependéncia em
respeito a uma terceira ordem juridica (A e B dependem de C); a relevancia
unilateralmente concedida (A implementa B); a sucessao de ordenamentos
(A é absorvida por B). Um ordenamento juridico pode ser relevante para um
outro em relagao a diversos perfis, o que Santi Romana qualifica como

27,

diversos “momentos a ‘“existéncia” de um ordenamento, o seu

“conteldo” e a sua “eficacia”.

2.2 Pluralismo juridico e complexidade social

Paolo Grossi - histérico do direito florentino, atualmente membro da Corte
constitucional italiana - dedicou muitas de suas reflexdes a complexa
relacdo entre direito e sociedade, seja de um ponto de vista historico, seja
por meio de uma astuta observacdo dos fenOmenos juridicos
contemporaneos. Grossi destaca o papel da histdria juridica para uma
auténtica compreensao do direito: de fato, enquanto histérico do direito, ele
acredita que os juristas (positivos) devem colher o senso das normas
juridicas para além da formulacao literal, superando o estéril formalismo

através da verificacdo da eficacia de tais normas.

Grossi foi profundamente influenciado por Santi Romano. Em primeiro lugar,
em relagdo ao conceito de “ordenamento” (juridico)®®. Enquanto referido a
“harmonia da diversidade, onde harmonia significa respeito e salvaguarda

das diversidades”?®

, @ nocao de “ordenamento” é um conceito chave para
compreender as transformacdes do direito, da complexidade juridica

medieval ao absolutismo juridico do Iluminismo, do direto do séc. XX até a

2’ROMANO, Santi. L’'ordinamento giuridico.p. 148.
28 GROSSI, Paolo. Ordinamento. Jus. Vol. LIII, 1, 2006, p. 1-12.

2% GROSSI, Paolo. Ordinamento. Jus. p. 2
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informalidade e factualidade do direito global contemporaneo. Em segundo
lugar, a heranca de Santi Romano é também relativamente apreciada na
ideia de “eclipse” do Estado, eclipse causado pela sua incapacidade de
impor a ordem sobre os sistemas sdécio-politicos e juridicos sempre mais
complexos®®. A ideia de “crise do Estado”, de fato, percorre o inteiro
trabalho de Grossi, principalmente na sua andlise das fontes juridicas

contemporaneas.

A centralidade da diversidade e do pluralismo juridico - enquanto tracos
caracteristicos do direito na Idade Média e paradigmas que devem ser
recuperados no direito contemporaneo - vai incluida em uma perspectiva
mais ampla dos fen6menos juridicos, uma perspectiva que vem plasmada,
nas obras de Grossi, de algumas palavras chave (absolutismo juridico,
particularismo, pluralismo, mitologias, modernidade, globalizacao) e duplas
de conceitos opostos (direito/Estado, lei/costumes, alto/baixo,
historicidade/fixidez, = subjetividade/objetividade, abstracao/concretude,
exegese/interpretacao, localismo/globalidade, uniformidade/fantasia,

norma/aplicacdo, direito privado/direito publico)>*.

Muito da atengao de Grossi foi dedicada a experiéncia juridica medieval, que
o histérico florentino colheu nos seus tracos de ‘“rei-centrismo” e
“comunitarismo” e na ideia do direito como entidade factual, com a

consequente visdo eminentemente consuetudinaria do fendmeno juridico®.

Um posterior aspecto distintivo da investigacdo de Grossi refere-se a

desmistificacdo de algumas solucdes conceituais e juridicas “modernas

(com particular referimento as categorias elaboradas entre os séc. XVII e

30 GROSSI, Paolo. «Lo Stato moderno e la sua crisi» (a cento anni dalla prolusione pisana di
Santi Romano). Rivista trimestrale di diritto pubblico. Vol. LXI, 1, 2011, p. 1-22.

31 ALPA, Guido; Paolo Grossi: alla ricerca dell’ordine giuridico. In:ALPA, Guido (Coord.).
Paolo Grossi. Roma-Bari: Laterza, 2011, p. XIV.

3Grossi foi acusado certa vez de um “novo medievalismo”, mas tal juizo parece o fruto de
uma banalizagcdo do seu pensamento. Enquanto histérico ele é plenamente consciente do
fato que a Idade Média representa uma experiéncia original, historicamente determinada,
gue foi perdida para sempre e ndo pode ser “recuperada”, nem mesmo como modelo.
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XIX e consagradas com o Iluminismo e a Revolucdo francesa), que
frequentemente vém apresentadas como conquistas indiscutiveis de um
progresso definido, enquanto esse deveria ser propriamente concebido

como resultados relativos a serem desconstruidos>?.

O iluminismo juridico e politico teve necessidade de criar “mitos"**no

momento em que a destruicao das convicgoes e das instituicdes do antigo
regime deixou um vazio para ser preenchido com alternativas “absolutas”. O
novo “teorema” da modernidade se baseava sobre alguns pressupostos
fundamentais: uma ordem sodcio-politica democratica, que exprime a
vontade geral da nacdao; a representacao politica como um Unico
instrumento para representar a propria vontade; o parlamento como Unica
instituicdo com habilidade para exprimir normativamente a vontade geral (e
consequente identificacdo da vontade geral com o direito legislativo); a

legalidade como principio fundamental da democracia moderna.

O Estado como unico legislador legitimo (monismo juridico), o primado
absoluto do direito legislativo ao interno da hierarquia das fontes juridicas
(absolutismo juridico), o “estado de natureza” como um mundo de
individuos isolados, absolutamente livres e iguais: estas caracteristicas
essenciais do direito moderno sao normalmente apresentadas como
“crengas mitologicas”. Uma abordagem critica, como aquela proposta por
Grossi, nao considera correto supervalorizar as conquistas indiscutiveis do
constitucionalismo do séc. XVIII, como as declaragdes liberais dos direitos.
Todavia, elas se mostraram “insuficientes”, na medida em que se baseavam
sobre uma construcao puramente artificial e intelectual (o “estado de
natureza”) e implicavam uma redugao cruel da complexidade social e

juridica.

Com o0 séc. XX, o cenario apenas descrito comeca a mudar, com a crise

33 GROSSI, Paolo. Mitologie giuridiche della modernita. Milano: Giuffré, 2007.

34 0 mesmo Santi Romano focou-se sobre a idea de “mitos juridicos”: ROMANO, Santi.
Frammenti di un dizionario giuridico. Milano:Giuffre, 1983 (or. ed. 1947), p. 126.
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irreversivel do Estado-Nacdo e a descoberta da complexidade (social,
econOmica, juridica). Em oposicdao a instancia individual do direito pds-
revolucionario do séx. XIX, o nascimento de diversas “formacdes sociais”
(por exemplo, as organizacdes dos trabalhadores, os partidos politicos, as
associacdes nascidas espontaneamente)®**tiveram um efeito disruptivo sobre
as pilastras daquele sistema juridico (as quais correspondiam também uma

especifica “cultura juridica”).

Longe de ser um ponto de referimento unicamente para os historiadores do
direito, a obra de Grossi resulta muito importante também para o estudo do
direito contemporédneo, no momento em que ele critica o reducionismo
juridico dominante (do “direito” a “lei”) e promove a dimensdo objetiva do
direito como instituicdo social, considerando o pluralismo juridico e a

peculiaridade de um ordenamento mais coerente com o corpo social.

Discute-se no proximo topico a pertinéncia do argumento do Pluralismo

Juridico a protecao da Sustentabilidade na era da Globalizacao.

3. SUSTENTABILIDADE E TRANSNACIONALIDADE SOB O PRISMA DO
PLURALISMO JURIDICO

3.1 Sustentabilidade

Sustentabilidade®® é assunto preeminente nas pautas estatais atualmente. E
responsabilidade do Estado, juntamente com todos os individuos que fazem

parte dele, concretizar um desenvolvimento tanto de ambito material

3Sobre a importancia das formagdes sociais e das comunidades intermediarias no
constitucionalismo democratico: GROSSI, Paolo. Introduzione al Novecento giuridico.
Roma-Bari: Laterza, 2012.p. 28.

36 “[...] principio constitucional que determina, com eficicia direta e imediata, a

responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidéria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e
precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar”. FREITAS, Juarez.
Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 41.
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guanto imaterial, que seja sustentavel em todos os aspectos da sociedade,
seja socialmente inclusivo, seja duravel, seja ambientalmente limpo, gere
inovagao e, principalmente, garanta o bem-estar das geracdes atuais e

futuras.

Assim, a Sustentabilidade adquire um carater pluridimensional, pois o bem-
estar que ela busca garantir é pluridimensional. Freitas afirma que as

dimensodes da Sustentabilidade seriam cinco:

a)social: composta pelo incremento da equidade,
condigdes propicias ao florescimento virtuoso das
potencialidades humanas e o engajamento na causa do
desenvolvimento que perdura;

b) ética: composta pelo reconhecimento da ligacao de
todos os seres, o impacto retroalimentador das agoes e
das omissdes, exigéncia da universalizacdo concreta do
bem-estar e o engajamento numa causa que proclama
e admite a dignidade dos seres vivos em geral;

c) ambiental: ou se protege a qualidade ambiental ou
nao havera futuro;

d) econbmica: necessidade de ponderagao, o adequado
trade-off entre eficiéncia e equidade, isto &, o
sopesamento fundamentado dos beneficios e custos
diretos e indiretos; e

e) juridico-politica: determinacdo, com eficacia direta e
imediata, independentemente de regulamentacao, da
tutela juridica do direito ao futuro®’.
Freitas deixa claro que tais dimensdes existem entrelacadas e se constituem
mutuamente em uma dialética da sustentabilidade ndo podendo, sob pena
de irremedidvel prejuizo, ser rompida. Sao dimensdes intimamente

vinculadas e essenciais ao desenvolvimento®.

A pluridimensionalidade da Sustentabilidade permite que ela seja percebida

37 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 58-71.

38 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 71.
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como inerente a existéncia dos homens em sociedade, da mesma forma que
o direito internacional é inerente a existéncia dos Estados, conforme

explicitado anteriormente.

A partir do momento que o homem existe no mundo e, dessa forma, se
relaciona com ele e com os demais homens, existe uma forma de vivéncia
que é sustentavel, ou seja, que é eficiente, produz crescimento,
desenvolvimento, inovacao, igualdade, garante um bem-estar, uma
qualidade de vida de cada individuo com o mundo a sua volta em todas as

dimensoes.

Com isso percebe-se que existe uma demanda por Sustentabilidade que
perpassa a histéria da humanidade. Muito antes de haver um problema
ambiental devido a um desenvolvimento descontrolado a partir da
Revolucdo Industrial®®, ja havia profundas crises nas dimensdes ética, social

e econoOmica.

A histéria da humanidade estd marcada pela desigualdade, exploragao,
guerras, epidemias, etc., que impediram que um bem-estar se instalasse na
sociedade. A busca por um bem-estar para as geracdes presentes e futuras
em todas as dimensdes sociais, sempre foi algo necessario, mas nunca

alcancgado.

A necessidade da Sustentabilidade, assim, é inerente a condicdo humana e

sua sobrevivéncia no planeta Terra.

Os danos que a insustentabilidade em qualguer uma das dimensoes
supramencionadas ocasionam, ndo se mantém somente no local que
ocorreram, gerando consequéncias no mundo todo, pois, como explicado, é
da esséncia da existéncia humana como sociedade global uma necessidade

de sustentabilidade para o bem-estar global. A relacdo entre homem e

39 N&o se nega a existéncia de problemas ambientais em menor escala que afetaram povos
primitivos que, por exemplo, por ndo saberem utilizar a terra adequadamente, ocasionavam
sua improdutividade. Porém, por ser em menor escala, ndo suscitava um problema de crise
ambiental.
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ambiente ndo conhece fronteiras.

Muito do que impede uma efetivacdo da Sustentabilidade é o pensamento
predominante na pés-modernidade®®  caracterizado pelo  estrito
materialismo-cientifico combinado com a compreensdo separatista entre
individuo e objeto, ocorrendo aquilo que Frijot Capra chama de crise da
percepcdo*!, ndo se percebe que o mundo todo é naturalmente uma aldeia

1*2, que todos os individuos e nacdes sdo fios da teia da vida®®, e que

globa
nao ha como garantir bem-estar se ndo for de modo total, em todo o

planeta.

De qualquer forma, mesmo ja havendo uma inseparabilidade natural entre
os individuos e nagbes, com a globalizagdo ocorre uma aproximacdo desses
elementos ja coligados, passando para uma nova etapa da humanidade em
que os impactos em um local do globo ocasionam efeitos no resto de forma

muito mais rapida do que em momentos anteriores da historia.

A globalizagao consentiu uma passagem da sociedade industrial moderna
para a atual sociedade de risco, uma mudanca de tanto impacto quanto foi

a passagem da sociedade agraria para a sociedade industrial.

Da mesma forma que na sociedade atual a técnica se desenvolveu
amplamente, também se desenvolveram os riscos, de forma que Ulrich Beck

define a sociedade atual como sociedade de riscos. Os riscos sao 0s mais

40jean-Francois Lyotardchama de pds-moderna o estado cultural apds as transformacdes que
afetaram as regras da ciéncia, da literatura e das artes a partir do final do século XIX. A era
pos-moderna quer representar uma segunda etapa, mais elevada, de progresso das
ciéncias.LYOTARD, Jean-Francois. A Condicdo Pés-Moderna. Rio de Janeiro: J. Olympio,
1998.p. XV-XVI. Para aprofundamentos da caracterizacdo e problemas da era pds-moderna,
consultar, além da obra ja citada: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001; GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2002; MAFFESOLI, Michel. Le tempsdes tribos: ledéclin de
I'individualismedanslessociétéspostmodernes. Paris: MéridiensKlincksieck, 1988.

“1CAPRA, Frijot. A Teia da Vida: Uma Nova Compreensdo Cientifica dos Sistemas Vivos. S&o
Paulo: Cultrix, 1996.

“2MCLUHAN, Marshall. La aldea global. Barcelona: Gedisa, 1993.

43CAPRA, Frijot. A Teia da Vida: Uma Nova Compreensdo Cientifica dos Sistemas Vivos.
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diversos: acidentes em usinas nucleares, guerra nuclear, catastrofes

ambientais, epidemias, terrorismo, entre outros**.

Também Heidegger, ja em 1927, indicava os perigos do avanco da técnica.
O filésofo alemdo destacou que o homem de hoje teria um pensamento
mais calculista e menos reflexivo, caracterizando o que Heidegger chama de
era técnica ou era atdbmica, em que o homem encontra-se em uma posigao
totalmente nova em relacao ao mundo que agora aparece como um objeto
sobre o qual o pensamento calculista investe, sendo que nada mais pode

resistir aos seus ataques®.

Beck destaca que os riscos que permeiam a sociedade atual possuem trés
caracteristicas fundamentais: sdo universais, incalculaveis e imprevisiveis.
Universais, pois todos estao sujeitos aos seus efeitos, independentemente
de classe social, raca, genro, credo, nacionalidade, etc. Os riscos possuem
consequéncias que afetam a todos indistintamente, por isso é algo de

interesse e preocupacdo de todos, ou pelo menos deveria ser*®.

Sdo incalculaveis e imprevisiveis, pois a ciéncia ndo tem a capacidade de
determinar quando esses riscos se tornaram realidade nem qual sera a
extensao do seu dano, apesar de conseguir determinar que de fato existem.
Sendo que as provas sao os diversos desastres que a sociedade tem

enfrentado nos Ultimos tempos®’.

Nesse cenario, a Unica forma de se garantir uma Sustentabilidade efetiva,
com diminuicdo dos riscos e garantia de bem-estar para todos, € por meio

do didlogo entre os ordenamentos juridicos nacional e transnacional.

44 BECK, Ulrich. La sociedaddelriesgo: Hacia una nuevamodernidad. Barcelona: Paidds,
2002.

45 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2006.
4BECK, Ulrich.La sociedaddelriesgo: Haciaunanuevamodernidad.

47BECK, Ulrich.La sociedaddelriesgo: Hacia una nuevamodernidad.
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3.2 Transnacionalidade

O fendbmeno da transnacionalizagdo surge em um novo contexto mundial
derivado principalmente a partir da intensificacdo das operagdes de
natureza econ6mico-comercial no periodo pds-guerra fria, caracterizado
pela desterritorializacdo da expansao capitalista, o enfraquecimento da
soberania e a aparicdo de ordenamentos juridicos gerados fora do
monopdlio estatal?®.

Os ciclos de atividades das economias nacionais sao cada vez mais
determinadas pelos equilibrios externos e pelos vinculos de

interdependéncia que ocorrem em escala planetaria®.

Para além disso, a producdo capitalista globalizada tornou-se fragmentada
em numero incalculavel de fases e em constante mudancga, descentralizadas
e dispersas pelo planeta. Ao mesmo tempo, os segmentos distintos sao
integrados em amplas correntes de producdo, distribuicdo e consumo. Cada
economia nacional autéonoma estd sendo reestruturada e integrada
externamente para que seja uma parte constituinte do sistema de produgao
global®®.

O capitalismo foi reorganizado em uma nova estrutura de redes que se
estende pelo globo, o capital transnacional estd no topo dessas redes

globais e o capital local e nacional ndo podem competir com ele®?.

Ha uma incompatibilidade entre a autodeterminacdo do Estado, como

reflexo tedrico da vontade da maioria soberana popular, e o poder financeiro

48CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo; STAFFEN, Marcio Ricardo. Transnacionalizacion,
sostenibilidad y elcnuevo paradigma del derecho nelsiglo XXI. Opinién Juridica, Medellin, v.
10, n. 20, p. 159-174, jul./dez. 2011. p. 169.

“ALMEIDA, Paulo Roberto de. O Brasil e o multilateralismo econdmico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999.p. 35.

>0CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional. Novos
Estudos Juridicos, Itajai, v. 17, n. 1, p. 18-28, 2012.p. 26.

>1CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p. 26.
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e econOmico das grandes empresas.

Nessa realidade, ha um Direito ineficiente perante as questoes
transnacionais e seus efeitos no mundo todo. O Direito Nacional por si sé
ndo é suficiente para lidar com questdes que geram efeitos a nivel mundial.
O Direito Internacional é fraco e ndo tem poder suficiente para obrigar as
nacdes a cumprirem seus tratados. Por isso, seria necessario um Direito

Transnacional.

Entende-se por transnacional espacos publicos ndao vinculados a um
territoério especifico que iriam além da ideia tradicional de Nacdo Juridica,
aceitando a pluralidade como premissa e possibilitando o exercicio de poder
a partir de uma pauta axioldgica comum, consensual, destinada a viabilizar
a proposicao de um novo pacto de civilizacdo. Essa pauta seria estabelecida
por selecao consensual de valores, sendo que sua protecao nao poderia ser
viabilizada por intermédio das instituicbes nacionais, comunitdrias ou

internacionais atualmente existentes®?.

A grande diferenca de um sistema de governanca internacional para novas
formas de governancga transnacional estaria na forma de articulagdo entre o
poder local e o global, ou seja, nao é possivel prescindir da indispensavel
parceria cooperativa das esferas locais de poder e ao mesmo tempo é
necessario multiplicar os esforcos locais para a producdo de melhores

resultados em escala global®.

Essas novas estratégias de governanca devem ter como pressupostos a
aproximacao de culturas e povos e a participacao consciente e reflexiva do
cidadao na gestdo politica, econdmica e social. Esse novo cenario ndao pode
ser uma imposicao do mais forte, mas sim um resultado de emancipagao de

valores e posicdes juridicas e subjetivas esquecidas, fragilizados e em

>2CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e
do Direito Transnacional. In: CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana (Org.). Direito e
Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009.p. 61.

3CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagdo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade.p. 144.
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situacdo de risco manifesto’.

Esse ambiente politico-juridico transnacional criaria um sistema juridica
constituido por normas que responderiam a pautas axioldgicas comuns que
justificariam sua consideracao como um todo e que atualmente sao
praticamente impossiveis de serem alcancadas pelos direitos nacionais,
comunitario e internacional. O Direito Transnacional seria construido com
base em principios de inclusao social e protecdo ao meio ambiente, sendo a
sustentabilidade e a solidariedade dois dos principais itens do debate

juridico>.

O Direito Transnacional deverd ser aplicado por instituicbes com érgaos e
organismos de governancga, regulacdao, intervencao, além da capacidade
fiscal em diversos ambitos transnacionais, como questdes ambientais,

financeiras, circulagdo de bens e servicos, entre outros®.

E fundamental que o Direito Transnacional possa ser aplicado
coercitivamente a fim de garantir a imposicao dos direitos e deveres
estabelecidos democraticamente a partir do consenso, residindo nesse
questao seu diferencial de eficiéncia em comparagcdao com os direitos
nacional e internacional®”’.

Esse sistema juridico deve ser desterritorializado, ou seja, sem uma base
fisica indefinida, que € uma das caracteristicas dos elementos compdem o
cenario transnacional. Ndo pode estar vinculado a um espaco estatal
nacional, mas sem estar acima ou entre eles, esta para todos ao mesmo

tempo, ou seja, é desvinculado da limitagcdo do dmbito territorial em que o

>4CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade.p. 145.

’CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade.p. 48.

>6CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p.
22.

5’CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p.
23.
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direito nacional tenta exercer soberania e tenta impor coercitivamente suas

leis>®.

Quanto ao seu conteldo, o ordenamento juridico transnacional deve ser a
expressao de todas as nacgoes juridicas a ele submetidas. Deve refletir a
vontade politica de uma comunidade quanto aos seus valores e objetivos
essenciais, ou seja, as decisdes basicas que confeririam unidade e coeréncia
a organizacdo. Essas decisOes versariam sobre os valores nos quais se
funda, como a questao ambiental, direitos humanos, paz mundial e

solidariedade, e sobre a distribuicdo do poder social e politico®®.

Quanto ao aspecto formal, as normas de direito transnacional serdo validas
se forem geradas de acordo com os procedimentos e pelos 6rgaos
previamente estabelecidos no espaco publico transnacional®®.

Uma questdo de relevancia historicamente global como é o problema da
insustentabilidade em todas as dimensdes da vida humana, sé pode ser
resolvida por meio de normas transnacionais em didlogo com as nacionais.
Ja afirmava Ulrich Beck acerca da necessidade de pensar globalmente e agir

localmente®!.

A consolidagao de uma nova cultura de sustentabilidade global deve partir
de um paradigma de aproximagao entre os povos e culturas, na participagao
do cidadao de forma consciente e reflexiva na gestao politica, econbémica e

social®?.

>8CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p.
24.

>®CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p. 24-25.
80CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes Sobre o Direito Transnacional.p. 25.

61 BECK, Ulrich. Quéeslaglobalizacién:faldciasdelglobalismo, respuestas a laglobalizacién.
Barcelona: Paidos, 2004.

62CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagdo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade.p. 120.
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Somente com novas estratégias de governancga transnacional, baseadas na
cooperacdao e na solidariedade, é que sera possivel assegurar um futuro

com mais justica e sustentabilidade.

Conforme se observa o ordenamento juridico de um direito transnacional
visando promover a sustentabilidade necessita de novo paradigma
conceitual, pois a visao corrente de direito como exclusivo da fonte estatal

parece incompativel com a ideia de um direito planetario.

Nesse sentido o pluralismo juridico surge como opcao viavel, na medida em
que aceita o direito para além do Estado e inclusive a necessaria harmonia

entre a esfera internacional e as esferas nacionais.

Sustentabilidade, conforme se demonstrou, nao se restringe a questdes de
protecao de recursos hidricos, vegetais, animais, entre outros, embora tais
questdes sejam de primeira importancia, mas deve abranger também a
condicdo existencial humana, em sua necessidade de coexistir com a
diversidade de etnias, culturas, relacdes, de ser capaz de Vviver

autonomamente sem agredir a existéncia dos demais e do proprio planeta.

A questdo da Sustentabilidade é de responsabilidade mundial, aqui ndo
entendendida apenas enquanto obrigacao dos Estados nacionais, mas dos
individuos que vivem sobre este planeta. E necessario o prospecto de
possibilidades juridicas que sejam capazes de garantir a protecdo do meio
ambiente para a humanidade e suas geragoes futuras, ainda que recorram a

sistemas para além do monismo estatal consagrado pela modernidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A questdao da Sustentabilidade ja transcende os dominios nacionais,
revelando-se problematica de interesse a prépria humanidade. Desse modo,
o paradigma de Ciéncia Juridica vigente, oriundo do pensamento moderno
instituido sobre a supremacia do Estado-Nacao, parece insuficiente para

resolver tal dilema.
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As teorias pluralistas acerca do(s) ordenamento(s) juridico(s) surgem como
opcao viavel para enfrentar a questdo, vez que, nao eliminado ou
subestimando o poder estatal, defendem a necessidade de coexisténcia com

outros ordenamentos juridicos.

Santi Romano assinala que mesmo o direito internacional pode ser
entendido como ordenamento juridico préprio, pois ele ndo surge
meramente do pacto entre os Estados nacionais, mas da propria
necessidade de relacdes internacionais. A partir do momento que existe o
Estado-Nacdo, ele existe também diante de outros Estados-Nacgdes, e assim
como o individuo ndo é isolado e precisa se incluir na ordem social vigente,
os Estados-Nagdes precisam se articular sob o prisma do ordenamento

juridico internacional.

Diversos assuntos sao de abrangéncia transnacional, extrapolando a
incidéncia apenas nas relagdes internacionais, como direitos humanos,
questdes militares, e também a protecdo ao meio ambiente global por meio
do Direito da Sustentabilidade.

Os efeitos ambientais transcendem limites nacionais, e por ora nao se
observa solugao juridica advinda do paradigma moderno. Talvez a
possibilidade de enfrentar a questdo de modo pluralista a partir de um
ordenamento internacional em que os Estados-Nagdes sejam nao apenas
pactuantes, mas membros diretos e responsaveis por tal ordenamento,

lance nova luz ao tema.

Tal tematica ganha impacto cada vez maior ao longo do século XX e
certamente se reforcara nas proximas décadas do século XXI, com a
intensificacdoda globalizagdo, exigindo maior didlogos entre os diversos

atores ao redor do planeta.

Assim como o problema municipal emana da prépria sociedade de
determinado municipio o problema mundial da sustentabilidade emana da

propria natural e inexoravel relacdo entre humanidade e meio ambiente.
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Outra vantagem oferecida pelo pluralismo juridico é também aquela de que
os Estados-Nagdes nao precisam ser reduzidos ou eliminados, mas
responsabilizados. Nenhum individuo é apenas membro da humanidade.
Cada pessoa é também integrante de comunidade, cidade, pais, etnia,
clubes, empresas, associacdes religiosas, politicas, ideoldgicas, etc. O ser
humano, como ser inteligente e dotado de plurirrelacdes é capaz de integrar

e se responsabilizar perante diversas esferas da existéncia.

Na perspectiva pluralista o direito transnacional pode ser pensado no prisma
harmonico entre as forcas locais, internacionais e mundiais, sem a
necessidade de supervalorizar as primeiras e impedir a protecdao de
questdes globais como a sustentabilidade, mas também ser derrubar as
primeiras e promover algo semelhante a um direito mundial. A grande
tarefa da teoria pluralista para o vigente século parece ser o de conciliar as
diversas relacdes humanas de forma harmonica, na perspectiva de diversos

ordenamentos juridicos.
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O FENOMENO DA TRANSNACIONALIDADE: AS RELACGES
TRANSNACIONAIS, OS ATORES TRANSNACIONAISEA
NECESSIDADE DE CRIACI\O DE UM ESPACO PUBLICO DE

GOVERNANCA TRANSNACIONAL

Rafael Padilha dos Santos®

Jaqueline Moretti Quintero?

INTRODUCAO

O estreitamento das relacbes sociais originario da globalizacdo esta
associado aos fluxos e redes de interacao e interconexao que transcende as
fronteiras dos Estados-nacoes, além de ter incrementado a densidade das
interacdes globais, e aumentado a interpenetracao das praticas econ6micas
e sociais - entendendo-se por interpenetracdo que culturas e sociedades

distantes passam a encontrar-se em ambito local, criando diversidade.

A problematica deste estudo se abre diante de um panorama em que o
direito internacional tradicional revela-se inabil em lidar com a natureza
complexa e interdependente das relagdes internacionais modernas, em que
na arena mundial jd ndo ha como sujeitos apenas Estados, mas também

individuos, empresas, organizagdes internacionais ou outros grupos.

H& assim a necessidade de se entender melhor o cenario da

transnacionalidade e a ideia de fundacdo de um espaco publico de

1 0 autor é Mestre em Filosofia pela UFSC; tem especializagdo em processo civil pela
UNIVALI; especializagdo em psicologia social pela Universidade Estatal de Sdo Petersburgo,
na Russia. E Professor do curso de Direito da UNIVALI e estd cursando o doutorado na
UNIVALI com dupla titulagdo com a Universita degli Studi di Perugia, na Itdlia, tendo
realizado doutorado sanduiche na Universita degli Studi di Perugia com bolsa CAPES
mediante processo n® 18034-12-8.

2 Aluna do Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica - CDCJ/PPC) da UNIVALI; Linha de
Pesquisa: Estado, Transnacionalidade e Sustentabilidade. E-mail: jaguemoretti@hotmail.com
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governanca transnacional que transpasse as fronteiras dos Estados a fim de
viabilizar a disciplina das relagdes policéntricas. A globalizacdo mudou a
natureza da relagao entre economia, sociedade e direito em uma perpectiva
que vai para além do Estado. Conforme Berman®, o crescimento das
atividades das corporagdes transnacionais renovou o interesse pela ideia
feudal da lex mercatoria e outras formas de leis que operam fora do sistema

estatal.

Portanto, o objetivo deste estudo é analisar o fenbmeno da
transnacionalidade, focando nas relagdes transnacionais para fazer
evidenciar a importancia de se pensar na formulacdao de um espago publico
de governanca transnacional. Trata-se de uma abordagem que também
envolve a reflexdo sobre um direito transnacional, jd que as relacdes
transnacionais revelam a existéncia de transagbes ou disputas que ndo
possuem efeitos e regulacdo exclusivamente doméstica, e fazem perceber
uma analise legal que é mais ampla do que o direito nacional, porque
envolve pensar, além das decisOes doutrindrias, legislacdo e processo
legislativo, e precedentes judiciais, que o direito também é feito em
escritérios privados, pela arbitragem privada, por contratos privados, em
reunides de corpos internacionais (sejam publicos e formais, sejam privados
e informais). Aprende-se assim uma analise legal que é plural e

multidisciplinar.

A investigagao, o tratamento dos dados e a elaboragao do relato sob a
forma de artigo foram realizados com base no método indutivo, e a
construgao dos entendimentos foi realizada a partir da pesquisa

bibliografica.

3 BERMAN, Paul Schiff. From International Law to Law and Globalization. In: University of
Connecticut School of Law Articles and Working Papers. Paper 23. 2005. Disponivel
em: < http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1023&context=uconn_wps>. p. 528.
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1. A Relacao entre globalizacao e transnacionalidade

A globalizacdo tem areas especificas nas quais opera a reestruturagao e

redimensionamento da economia e relagdes sociais. Nessa ordem de ideias,

Kratke, Wildner e Lanz propdem uma delimitacao da transnacionalidade em

relacdo a globalizacdo, ao afirmarem que a transnacionalidade: “can be

conceptualized as a multilayered process of expanding and intensifying

transnational networking.

"4

Held, McGrew, Goldbratt e Perraton consideram a transnacionalidade como

um dos efeitos da globalizacao, como se depreende da seguinte definicao

proposta por esses autores para globalizacdo:

E complementam:

a process (or set of processes) which embodies a
transformation in the spatial organization of social
relations and transactions - assessed in terms of their
extensity, intensity, velocity and impact - generating
transcontinental or interregional flows and networks of
activity, interaction, and the exercise of power.”

In this context, flows refer to the movements of
physical artefacts, people, symbols, tokens and
information across space and time, while networks refer
to regularized or patterned interactions between
independent agents, nodes of activity, or sites of
power.®

Stelzer’ faz a distincdo entre internacionalizacdo, multinacionalizacdo,

4 KRATKE, Stefan; WILDNER, Kathrin; LANZ, Stephan. The transnationality of cities:
concepts, dimensions, and research fields — an introduction. In: KRATKE, Stefan; WILDNER,
Kathrin; LANZ, Stephan (Ed.). Transnationalism and urbanism. New York: Routledge,

2012. p. 2.

> HELD, David; McGREW, Anthony; GOLDBRATT, David; PERRATON, Jonathan. Global
transformations: politics, economics and culture. California: Stanford University Press,
1999. p. 16, grifo do autor.

6 HELD, David; McGREW, Anthony; GOLDBRATT, David; PERRATON, Jonathan. Global
transformations: politics, economics and culture. 1999. p. 16.

7 STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimens&o juridica. In: CRUZ, Paulo
Mério (Org.). Direito e transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2011. p. 16-22.
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globalizacdao (mundializacdo) e transnacionalizagdo. A internacionalizacdo é
uma relacdo entre paises, ndo compondo como elemento necessario deste
conceito a perspectiva global, mas a especifica localizacdo geografica desses
paises, com a preservacao de suas unidades nacionais, encentando entre si

relacOes bilaterais ou multilaterais.

A multinacionalizagao, termo mais aplicado na organizacao das empresas do
gue em ciéncia politica e juridica, é utilizado especialmente na referéncia a
“empresas multinacionais”, refere-se a ideia de alcancar outros paises, de
atuar em multiplas nagdes diferentes, em diferentes territérios no mundo,

mas sem alcangar uma extensdo global.

Ja a globalizacao é diferente da internacionalizacao, porque nao é restrita
ao raio de acao do Estado e sua ampliacdo, e também é distinta da
multinacionalizacdo, porque nao se restinge a expansao das empresas para
mais de um Estado. A globalizacdo e a mundializacdo sao sinonimos, a
diferenca se deve ao fato dos anglo-saxd0es preferirem a expressao
“globalization” e o franceses “mondialisation”. Stelzer ressalta ainda: “global
significa mundial, de alcance planetario.”® Stelzer lembra também que um
efeito representativo do global foi a possibilidade de ver o planeta Terra em
1969, consentindo uma visdao panoramica que dd a dimensdo do global,

mexendo com o imaginario das pessoas.

A globalizacdo ndo é um aumento da velocidade do fenébmeno da
internacionalizacdo, jé@ que com a globalizacdo ha uma mudanca da nocao
de soberania. Esta se torna mais relativa, divisivel e permeavel, como é
possivel observar pela supranacionalidade, a exemplo da emblematica
transferéncia de parte da soberania dos Estados membros a Unido Europeia.
A supranacionalidade implica a transferéncia de parte da soberania estatal a
um bloco em relacdo a certas matérias, o que consente a ordem
comunitaria legislar sobre assuntos nacionais, constituindo-se assim em

uma mudanca no paradigma global, diferente da internacionalizagao.

8 STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimenséo juridica. In: CRUZ, Paulo
Mario (Org.). Direito e transnacionalidade. 2011. p. 19.
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Ja a transnacionalizacdo, segundo Stelzer, € um fenémeno reflexivo da
globalizacdo porque enquanto esta é abrangente - envolvendo globalmente-
, a transnacionalidade tem por efeito o nascimento de um terceiro espaco
diferente do nacional e do internacional por forca da porosidade estatal e a
origem de uma terceira dimensao social, politica e juridica que vai além da
realidade nacional. Isso é evidenciado “pela desterritorializacdo dos
relacionamentos politico-sociais, fomentado por sistema econémico
capitalista ultravalorizado, que articula ordenamento juridico mundial a

margem das soberanias dos Estados.”

Trata-se de um novo cenario em que
a ideia de soberania da Paz de Vestfdlia é alterada por forca da
permeabilidade estatal, alterando-se de um quadro internacional (relagao
entre Estados), para um quadro transnacional (relagbes transnacionais,
transnacdes), em que precedentes relagdes territoriais tornam-se relagdes
virtuais, em que o espaco torna-se uUnico e nao mais fronteirico. Como

sintetiza Stelzer:

A transnacionalizacdao representa, assim, uma das
facetas da globalizacao, que nao se descola dela, mas
que reforca a ideia de permeabilidade fronteirica, de
relacoes espacialmente nao localizadas, de
ultracapitalismo e de decadéncia politico-juridica
soberana.'®

O prefixo de compostos “trans” vem do latim e, conforme o Vocabolario
etimologico della lingua italiana®?, significa “além de”, “através”, a exemplo
do modo como é empregado em palavras como “transalpino”,
“transatlantico”. Assim, “transnacional” € o que vai além da nocao de
nacionalidade, vai além do vinculo juridico-politico estatal, que atravessa a
nocdo soberana estatal. Segundo Oliviero e Cruz, enquanto o prefixo inter

da a ideia de “de uma relacdo de diferenca ou apropriacao de significados

® STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizagdo da dimens&o juridica. In: CRUZ, Paulo
Mario (Org.). Direito e transnacionalidade. 2011. p. 21.

10 STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimensdo juridica. In: CRUZ,
Paulo Mario (Org.). Direito e transnacionalidade. 2011. p. 22.

11 VOCABOLARIO etimologico della lingua italiana. Disponivel em: <www.etimo.it>.
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relacionados”, a expressdao trans “denota a emergéncia de um novo
significado construido reflexivamente a partir da transferéncia e da

transformacdo dos espacos e dos modelos nacionais.”*? E complementam:

J& o adjetivo ‘nacional’ indica a existéncia de uma
coletividade, que ¢é algo mais que um mero
agrupamento de individuos: supde-se aceitar que esta
coletividade tem caracteristicas préprias, que justificam
sua organizacdo como Estado.’®
A ideia de transnacionalidade esta ligada a viabilidade de existéncia de
mundos de convivéncia sem distdncias e fronteiras, transgredindo as
exigéncias de ordem e controle do Estado Nacional. O modelo da
interdependéncia transnacional supera o modelo dos mundos separados.

Conceituando a categoria “transnacional”, afirma Beck:

“Transnacional” quer dizer: surgem formas de vida e de
atuacdo cuja logica interna pode ser explicada pela
riqueza das descobertas que conduziriam os homens a

erigir e sustentar mundos de convivéncia e relagbes de

intercdmbio “sem distancias”.!*

O termo “transnacionalismo” é usado com referéncia seja a globalizacao,
relacionado as trocas econ6micas e estruturas politicas, seja a migracao,
relacionado as redes sociais transfronteiricas ou a comunidades étnicas que
realizam migracdao. De todo modo, o termo adverte a importancia da
emergéncia e consequéncia de fluxos transnacionais, redes e praticas
sociais, inclusive redefinindo o entendimento sobre “espaco”, ja que
comunidades e praticas sociais transnacionais alteraram a concepgdao das

fronteiras, regulacdes politicas e construcdes de identidades nacionais.

12 OLIVERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. In:
Revista Novos Estudos Juridicos. 1. v. 1. n. Jan.-abr. 2012. Disponivel em:
<http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3635>. p. 23.

13 OLIVERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. In:
Revista Novos Estudos Juridicos. 2012. p. 23.

14 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizaco.
Tradugdo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 67.
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O termo transnacionalismo é assim definido por Kratke, Wildner e Lanz:
“"With ‘transnationalism’ we refer to border-crossing processes, which are
constituted through national conditions, while questioning them at the same
time.”*> Essa definicdo consente a distincdo da categoria “internacional” e
“multinacional”, especialmente porque a transnacionalidade tem implicito o
enfoque nas relacdbes em rede e na ideia do surgimento de uma nova
qualidade de relagdes econémica, social e cultural pela interacdo de

organizagoes, comunidades, territdrios e lugares.

O transnacionalismo se desprende da perspectiva tradicional das relagoes
internacionais centradas apenas no Estado Nacdo e nas relagoes
interestatais, para incluir na analise os atores nao estatais e as relagdes
transnacionais. Ha& assim uma superacao do realismo como corrente das
relacdes internacionais, pois estas colocam os Estados como centro das
relacdes internacionais, como unidade basica de acao, e ndo consideram
relevante o papel dos atores nao estatais, cuja influéncia € sempre tida por
indireta e por meio dos Estados. Nesta perspectiva tradicional, a geografia,
a tecnologia e as politicas nacionais compreendem o ambiente em que os

Estados interagem entre si, fornecendo inputs para o sistema interestatal.

Para essa mudanca de perspectiva do paradigma centrado no Estado para o
paradigma de politica mundial e consideracao da transnacionalidade, foi
importante o trabalho de Keohane e Nye Jr.*®, publicado em 1971, intitulado
Transnational relations and world politics. Estes autores consideram que ha
relagcdes entre sociedades que ocorrem sem controle governamental e que
apresentam relevancia politica, e que os Estados nao sdao os Unicos atores

no mundo politico.

Ja Arnold Wolfers, no seu livro Discord and collaboration, de 1962, ao falar

> KRATKE, Stefan; WILDNER, Kathrin; LANZ, Stephan. The transnationality of cities:
concepts, dimensions, and research fields — an introduction. In: KRATKE, Stefan; WILDNER,
Kathrin; LANZ, Stephan (Ed.). Transnationalism and urbanism. 2012. p. 1.

6 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. In: International organization. 25 v. 3 n. 1971. p. 329-349. Disponivel em:
< http://pendientedemigracion.ucm.es/info/sdrelint/ficheros_materiales/materiales016.pdf>.
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dos atores em politica internacional, considera atores transnacionais ao

falar:

[...] there is ample evidence to show that the United
Nations and its agencies, the European Coal and Steel
Community, the Afro-Asian bloc, the Arab League, the
Vatican, the Arabian-American Oil Company, and a host
of other nonstate entities are able on occasion to affect
the course of international events. When this happens,
these entities become actors in the international arena
and competitors of the nation-state. Their ability to
operate as international or transnational actors may be
traced to the fact that men identify themselves and
their interests with corporate bodies other than the
nation-state.’

Segundo Sklair'®, o sistema global pode ser conceituado de modo mais
proficuo como um sistema que opera em trés niveis ou esferas: econdmico,
politico e cultural-ideoldgico. Cada esfera possui instituicdo representativa,

estruturas e praticas coesas, organizadas e padronizadas, que produzem

efeitos transnacionais.

Enfim, o fendmeno da transnacionalidade se origina no contexto da
globalizacao, apresentando como caracteristicas proprias a
desterritorializagdo, a expansao capitalista, o enfraquecimento da soberania
e o surgimento de um ordenamento juridico criado a margem do monopdlio

estatal'®.

2. AS RELAGOES TRANSNACIONAIS

As relacdes transnacionais sempre existiram, intensificando-se nos séculos

17 WOLFERS, Alnold. Discord and collaboration: essays on international politics. Baltimore:
The Johns Hopkins Press, 1962. p. 23.

18 SKLAIR, Leslie. Sociology of the global system. 2. ed. Hemel Hampstead: Harvester
Wheatsheaf, 1995.

19 STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimensdo juridica. In: CRUZ,
Paulo Mario (Org.). Direito e transnacionalidade. 2011. p. 50.

42



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014
XIX e XX. Atualmente, no entanto, mudam sua substancia por forca do
maior numero de atores transnacionais, de féruns de negociacao
internacional, e das consequéncias da revolucdo da tecnologia de
informagdo e comunicagdo®’. Apenas para ilustrar, na histéria recente,
projetos globais de transnacionalismos dizem respeito a questdes
monetarias depois da dissolucao do sistema de Bretton Woods em 1971,
nova ordem a partir da Guerra do Golfo, novas formas de parcerias
econdmicas globais a exemplo da criacdo do G7 na década de 70, mas
especialmente a partir da reunido de cupula do G7 realizada em 1991 em
Londres?!, o Big Bang de Londres em 1985 que opera a liberalizacdo e
desregulamentacao dos mercados, o Consenso de Washington que consente
a liberalizagdo financeira do Japao, depois estendida a outras nacgoes,

mediante influéncia do FMI e Banco Mundial.

No transnacionalismo contemporaneo ha mudancas de alguns dos efeitos
nos fluxos transnacionais, o que inclui: a globalizagdo do capitalismo com
seus efeitos desestabilizadores em paises menos industrializados; a
revolugao tecnolégica em relacdo ao transporte e comunicagao;
transformacdes na politica global como a descolonizacdo e a universalizacdo
dos direitos humanos; e o aumento das redes sociais que contribuem para a
reproducdo da migracdo transnacional®.

No entendimento de Habermas??, apds a Segunda Guerra Mundial o sistema

Bretton-Woods, em conjunto com o Banco Mundial e o Fundo Monetario

20 SARFATI, Gilberto. Teorias de relagdes internacionais. S3o Paulo: Saraiva, 2005. p.
163.

21 DRAINVILLE, André. The fetishism of global civil society: global governance, transnational
urbanism and sustainable capitalism in the world economy. In: SMITH, Michael Peter;
GUARNIZO, Luis Eduardo. Transnationalism from below. Comparative Urban and
Community Research. 6. v. New Brunswick: Transaction Publishers, 1998.p. 35-36

22 GUARNIZO, Luis Eduardo; SMITH, Michael Peter. The locations of transnationalism. In:
SMITH, Michael Peter; GUARNIZO, Luis Eduardo. Transnationalism from below.
Comparative Urban and Community Research. 6. v. New Brunswick: Transaction Publishers,
1998. p. 4.

23 HABERMAS, Jirgen. A constelacdo pés-nacional. Traducdo de Marcio Selligmann-Silva.
Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 99.
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Internacional, asseguraram uma ordem econOmica internacional que
mantinha estabilidade nas politicas econémicas nacionais e regrava o
comércio internacional, porém, com o abandono desse sistema em meados
de 1970, originou-se dai um ‘“liberalismo transnacional”, em que se
testemunhou uma maior liberalizacggo do mercado mundial, maior
mobilidade do capital, alteragdes do sistema industrial que passa a adaptar-
se a flexibilidade pds-fordista, com mercados cada vez mais globalizados,

rompendo assim o equilibrio precedente.

Keohane e Nye Jr. definem relagdes transnacionais como: “contacts,
coalitions, and interactions across state boundaries that are not controlled
by the central foreign policy organs of governments.””* Consideram os
efeitos muUtuos entre as relagdes transnacionais e os sistemas interestatais.
Incluem como fen6meno transnacional os seguintes: “multinational business
enterprises and revolutionary movements; trade unions and scientific
networks; international air transport cartels and communications activities
in outer space.””® E ainda: “Multinational business enterprises, international
trade union secretariats, global religious organizations, and far-flung
foundations are all transnational by our definition.”?® O transnacionalismo,
por sua vez, segundo Vertovec?’, seria o conjunto de atributos das relagdes
transnacionais, seus processos de formagao e manutencdao, e suas

implicagbes mais amplas.

Um dos aspectos das relagdes transnacionais € a interacdo transnacional, a
gual pode ou ndo envolver governos, sendo assim definida por Keohane e

Nye Jr.: “is our term to describe the movement of tangible or intangible

24 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. 1971. p. 331.

25 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. p. 331.

26 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. p. 335-336.

27 VERTOVEC, Steven. Transnationalism. New York: Routledge, 2009. p. 3.
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items across state boundaries when at least one actor is not na agent of a
government or na intergovernmental organization.””® As interacdes
transnacionais ocorrem dentro de um panorama de interacdes globais, que
envolve a movimentagao de informacgao, dinheiro, bens e pessoas, ou itens
tangiveis ou intangiveis, através das fronteiras estatais. Ha quatro tipos de
interacdes globais: 1) comunicagdo, que é o movimento da informagdo
(ideias, crengas, doutrinas); 2) transporte, que envolve o movimento de
objetos fisicos; 3) finangas, pelo movimento do dinheiro; 4) viagem, que é
0o movimento de pessoas. Essas quatro interacdes podem ser realizadas
separadas ou simultaneamente, por exemplo, o comércio envolve

normalmente essas quatro formas de interacao simultaneamente.

As interacdes transnacionais, segundo Nye Jr. e Keohane, obedecem ao

seguinte esquema:
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Gl G2
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Figura 1. Interages transnacionais e politicas interestatais

28 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. p. 332.
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Fonte: NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world
politics: an introduction. 1971. p. 334.

No grafico acima G é governo, S é sociedade, OIG é Organizacao
Intergovernamental. As linhas pontilhadas dizem respeito as politicas
domésticas, a interacao entre o governo e a sociedade; ja as linhas pretas
nao pontilhadas dizem respeito a politicas interestatais. As interacdes
transnacionais estao representadas pelas linhas em vermelho, em que se
observa que pelo menos um dos atores é transnacional, ou seja, nao é nem
um governo nem uma organizagao intergovernamental, de modo que tais
atores desempenham papeis diante de governos estrangeiros ou sociedades
estrangeiras. Tais relagbes transnacionais podem assumir diferentes
formatos, por exemplo, as do vetor S1/S2 podem representar organizagdes
internacionais nao governamentais (como o Greenpeace) realizando pressao
sobre a companhia Shell por forca de um vazamento de petrdleo no oceano;
as da S1 e da S2 em relagao ao OIG, podem ser grupos empresariais
pressionando as negociacdes da OMC para fazerem prevalecer seus
interesses; as S1/G2 e S2/G2 podem ser empresas transnacionais, como a
BMW, buscando negociar com o governo brasileiro ou chileno sobre a

instalacdo de uma nova fabrica.

Segundo Keohane e Nye Jr,, as interacdes transnacionais podem provocar 5
efeitos: 1) mudancas de atitude; 2) pluralismo internacional; 3) aumento
das restricbes nos Estados pela dependéncia e interdependéncia; 4)
aumento da habilidade de determinados governos influenciar a outros; 5)
surgimento de atores autbnomos com politicas estrangeiras préprias que

podem se opor ou infringir as politicas estatais.

Primeiramente, as mudancas de atitude podem ser exemplificadas pelas
interagdes entre cidadaos de diferentes Estados que impliquem alteragoes
de opinides das pessoas dentro de determinada sociedade nacional, o que
também pode ocorrer via comunicacdo transnacional ou, de modo mais
indireto, pelo transporte, viagem e finangas transnacionais, ou pela acdao de
organizagoes transnacionais que criam marcas, mitos ou normas para suas

atividades que influenciam uma certa sociedade, ou se tais organizagoes
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procurarem reproduzir crencgas, estilos de vida ou praticas ocidentais em

outros lugares do mundo.

O segundo efeito, o pluralismo internacional, significa “the linking of
national interest groups in transnational structures, usually involving
transnational organizations for purposes of coordination.”?® Assim, envolve
uma ligagao entre grupos de interesses nacionais com organizagoes nao
governamentais internacionais com interesses comuns, a exemplo de

movimentos sociais transnacionais, ou a acdo do Greenpeace ou o WWF°,

Terceiro, a criagdao de dependéncia e interdependéncia esta normalmente
ligada ao transporte internacional e a financga internacional, neste ultimo
caso, porque um sistema financeiro mundial integrado pode impossibilitar
um Estado de ter total autonomia na definicdo de sua politica financeira, ou
entdo a atuacao da Organizacdo Mundial do Comércio que aumenta a
dependéncia comercial mdtua entre paises. Mas também é possivel pensar
este terceiro efeito considerando o intercambio entre conquistas cientificas e
novas tecnologias, ou entdao a dependéncia de Estados a organizagdes
transnacionais quando estas podem prover suas necessidades como bens,
servicos, informacdes, legitimidade religiosa etc., hipotese em que é
possivel pensar em ajuda humanitdria ou arranjos comerciais

internacionais.

Quarto efeito, é possivel a criacdo de novos instrumentos, a partir das
interagdes transnacionais, para influéncia de um governo sobre outro, ja
que os governos frequentemente manipulam as interagdes transnacionais
para alcancgar resultados que sdao meramente politicos, por exemplo, o uso
de turistas como espides, ou orientar as transagdes econ6micas em

conformidade a seus proprios escopos politicos e econO6micos, como, por

29 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. p. 338.

30 SMITH, Jackie; CHATFIELD, Charles; PAGNUCCO, Ron. Transnational social
movements and global politics: solidarity beyond the state. New York, Syracuse
University Press, 1997.

47



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014
exemplo, o emprego de tarifas ou politicas de quotas por parte de Estados
mais poderosos com o objetivo de afetar o fluxo do comércio internacional,
pela cobranca de tarifas mais altas de importacao sobre bens processados
do que em matérias-primas, para desencorajar a fabricacdo de bens
processados em paises menos desenvolvidos. A instrumentalizacdo de
organizagoes transnacionais por governos fica clara considerando o que
ocorreu na década de 60 do século XX quando os Estados Unidos, para
retardar o desenvolvimento da capacidade nuclear na Franca, proibiu a
empresa IBM-Franca de vender certos tipos de computadores ao governo

francés.

O quinto efeito envolve as organizagdes transnacionais como atores
autbnomos ou quase autbnomos na politica mundial, como a Igreja Romana
Catodlica, empresas multinacionais, movimentos revolucionarios etc. Tais
organizagoes podem ter interesses que colidem com os dos Estados, como

quando a GM decidiu transferir suas fabricas dos Estados Unidos ao México.

Outro aspecto das relagdes transnacionais sao as organizagoes
transnacionais, que nao seriam compostas por cidadaos do mundo, nem
seriam sempre controladas por individuos a partir de diferentes Estados, ja
que ha organizacles transnacionais que permanecem coligadas com sua
sociedade nacional, a exemplo de empresas multinacionais que sao geridas
por cidaddos do Estado de sua matriz. Nem toda organizagao transnacional
€ geocéntrica, entendo-se por geocéntrico “only when the composition of its
leadership and its pattern of behavior indicate that it has lost all special ties

to one or two particular states.”!

Na obra Power and interdependence, de 1977, Keohane e Nye IJr.
aprofundam esses entendimentos, que sao transportados para a era da

informac&o no artigo Power and interdependence in the information age’?,

31 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Transnational relations and world politics:
an introduction. p. 336.

32 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Power and interdependence in the
information age. In: Foreign affairs. 77, 5. set./out. 1998. Disponivel em: <
http://academos.ro/sites/default/files/power_and_interdependence.pdf>. p. 81-94.
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de 1998. Sustentam que os fluxos transnacionais, que antes eram
controlados por corporacdes multinacionais ou a Igreja Catdlica, conquanto
permanecam importantes atualmente, pelo barateamento da transmissao
da informagdo o cenario mudou, abrindo o campo para organizagbes em
rede vagamente estruturadas e para individuos, nas palavras de Nye Jr. e
Keohane: “These NGOs and networks are particularly effective in
penetrating states without regard to borders and using domestic
constituences to force political leaders to focus on their preferred

agendas.”*?

Nye Jr. e Keohane, em suas analises, enfocam em atores ndo estatais
(incluindo instituicdes internacionais), em formas de poder que vao além do
poderio militar ou de ameacas, adicionam a interdependéncia a ideia de
anarquia no sistema internacional, e que na politica internacional é preciso

focar também na cooperacdo e ndo apenas no conflito.

Badie e Smouts, em 1992, apresentam a seguinte definicdo para relagdes

transnacionais:

toute relation qui, par volonté délibérée ou par
destination, se construit dans I'espace mondial au-dela
du cadre étatique national et qui se réalise en
échappant au moins partiellement au controle ou a
I'action médiatrice des Etats.>®

A definicdo de Badie e Smouts apresenta semelhangas com a definicdo de
Nye Jr e Keohane, ao focar em relagdes transfronteiricas, fora do controle
estatal nacional, porém, adicionam que tais relacbes podem ocorrer

n

“deliberadamente ou de forma aleatéria”, que estdo “ao menos

33 NYE JR., Joseph S.; KEOHANE, Robert O. Power and interdependence in the information
age. p. 83.

34 KEOHANE, Robert O. After hegemony: cooperation and discord in the world political
economy. Princeton: Princeton University Press, 2005. Ver também: MILNER, Helen V.;
MORAVCSIK, Andrew (Ed.). Power, interdependence, and nonstate actors in world
politics. Princeton: Princeton University Press, 2009.

35 BADIE, Bertrand; SMOUTS, Marie Claude. Le retornement du monde: sociologie de la
scéne internationale. Paris: Presses de Sciences Po., 1992. p. 66.
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III

parcialmente” fora do controle estatal, e constituidas no “espaco mundia
Ja Risse-Kappen apresenta a seguinte definicdo:

Transnational relations, i.e., regular interactions across
national boundaries when at least one actor is a non-
state agent or does not operate on behalf of a national
government or an intergovernmental organization,
permeate world politics in almost every issue-area.>®

Tal definicdo engloba relacdes trans-societdrias e trans-governamentais, e
consente também a reflexdo, ao invés de “Estado-céntrica” e “sociedade-
dominada”, de um exame de uma interagao interestatal mundial com a
“sociedade mundial” de relacdes transnacionais. Risse-Kappen®’ considera
que o impacto de atores e coalizOes transnacionais em politicas estatais
pode variar considerando: a) diferencas nas estruturas domeésticas; b) o
grau da institucionalizagao internacional. Primeiro, as estruturas domésticas
significam arranjos normativos e organizacionais que constituem o Estado, a
estrutura da sociedade e que ligam ambos ao governo, nas palavras de

Risse Kappen:

Domestic structures encompass the organizational
apparatus of political and societal institutions, their
routines, the decision-making rules and procedures
incorporated in law and custom, as well as the values
and norms embedded in the political culture.?®

Quanto mais um Estado dominar sua estrutura doméstica, maior dificuldade
terdo os atores transnacionais de penetrar no sistema social e politico de tal

pais, ou seja, as diferencas nas estruturas domésticas determinam o

3¢ RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. Cambridge: Cambridge University Press,
1995. p. 3, grifo do autor.

37 RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. 1995. p. 6-7.

38 RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. p. 20.
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diferente impacto politico dos atores transnacionais®® Tais estruturas
domésticas, portanto tém a capacidade de mediar, filtrar e refratar a
influéncia dos atores transnacionais nas politicas sobre qualquer tematica.
Isso porque os atores transnacionais, para influenciar determinada politica,
devem superar dois obstaculos: a) devem ter acesso ao sistema politico do
Estado-alvo; b) devem gerar e/ou contribuir para coalizGes politicas em seu

favor para mudar as decisdes na direcao pretendida.

Sobre a extensao que os atores transnacionais conseguem ter acesso ao
sistema politico, € preciso considerar que 0s governos nacionais
determinam se os atores da sociedade estrangeira estao autorizados a
entrar no pais e perseguir seus objetivos junto aos atores nacionais, o que
envolve a exigéncia de vistos, emissao de licencas de exportacdo, garantias
aos direitos de propriedade etc. Um exemplo que demonstra que quanto
mais as estruturas domésticas sao controladas pelo Estado, maior
dificuldade de penetracao tem os atores transnacionais, é a dificuldade que
0s grupos de paz e direitos humanos tiveram em estabelecer contato, no
passado, com movimentos dissidentes na Europa comunista oriental,
porquanto ha menos canais de influéncia politica. Isso ndo significa a
predominancia do modelo Estado-céntrico, por dois motivos: primeiro,
porque a capacidade de controle transnacional de ativistas por parte dos
governos € uma funcdao de estrutura doméstica; segundo, mesmo que os
governos sejam cruciais para possibilitar atividades transnacionais, os
efeitos dessas atividades podem, mesmo sob tal controle do governo,

continuam sendo significativas®.

Apenas a facilidade de acesso ndo assegura o impacto politico, por isso, a
capacidade dos atores transnacionais de induzir mudancas politicas depende

também de sua habilidade em realizar coalizdes no Estado visado, o que

39 RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. 1995. p. 25.

40 RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. 1995. p. 25.
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envolve ajustar-se a estrutura doméstica de tal pais, a exemplo do /lobbie
que um pais exerca dentro de um outro. Observa-se assim que as
estruturas domésticas sao importantes para determinar tanto a
disponibilidade de acesso ao sistema politico, quanto a dimensdo e as
condicbes para se conseguir encetar coalizdes. Deste modo, é possivel que

os atores transnacionais sejam mais influentes na Europa do que na China.

Quanto ao grau da institucionalizagao internacional, significa a extensao que
determinado tema é regulado por acordos bilaterais, regimes multilaterais
e/ou por organizagdes internacionais. Quanto maior for o grau de tal
institucionalizacao, maior é a influéncia dos atores transnacionais no Estado,
porque as estruturas de governanga internacional costumam legitimar as
acOes transnacionais, influenciando assim no processo de regulamentacgao
internacional e afetando na constituicao de coalizoes interestatais. Nas
palavras de Risse-Kappen: “International institutions are then expected to
facilitate the access of transnational actors to the national policy-making

processes.”*!

Ha quem mencione o transnacionalismo como um aumento de uma
subversao popular “a partir de baixo”, como alternativa para fugir do
controle e dominagdao “a partir de cima” perpetrados pelo capital e pelo
Estado, representada tal resisténcia pela: “cultural hybridity, multi-
positional identities, border-crossing by marginal ‘others’, and transnational
business practices by migrant entrepreneus”?. A expans&do do espaco das
redes sociais “a partir de baixo” facilita a reproducdo da migracao, a pratica

de negdcios, crencas culturais e agéncias politicas.

Nesta perspectiva € preciso considerar os novos atores sociais e

especialmente a possibilidade de organizacdo politica de espacos

41 RISSE-KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors,
domestic structures and international institutions. 1995. p. 31.

42 GUARNIZO, Luis Eduardo; SMITH, Michael Peter. The locations of transnationalism. In:
SMITH, Michael Peter; GUARNIZO, Luis Eduardo. Transnationalism from below.
Comparative Urban and Community Research. 1998. p. 5.
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transnacionais, a qual pode ser realizada em multiplos niveis. As praticas
transnacionais ndo ocorrem em um local imagindrio ou em um “terceiro
lugar” localizado em modo abstrato “dentro/entre” os territérios nacionais,

mas em um espaco que nao é nem nacional, nem internacional.

3. OS ATORES TRANSNACIONAIS

Ator significa qualquer ente que realize quaisquer fluxos ou relagbes em
ambito internacional ou transnacional. Atualmente, o mundo é palco de
diversos atores diferentes, desiguais e interdependentes. Os velhos atores
eram, principalmente, o Estado-nacdo e as organizagdes internacionais
intergovernamentais, os quais continuam existindo, mas com novos papéis.
Atualmente, originaram-se novos atores, a exemplo das organizagOes

internacionais nao governamentais e as empresas transnacionais.

Segundo Krasner*?, para que existam atores transnacionais é preciso que o
sistema possua multiplos centros de autoridade politica, de modo que se os
Estados fossem totalmente autarquicos, com alta centralizagao politica, e se
as relagdes internacionais fossem conduzidas apenas por funcionarios

estatais, ndo haveria atores transnacionais.

Os atores transnacionais sdao atores nao estatais, que podem ou ndo ter
legitimidade. Sao exemplos as empresas transnacionais, organizagoes
internacionais nao governamentais (OINGs), organizagdes internacionais
intergovernamentais (OIGs), bem como a igreja, partidos politicos,
prefeituras (que muitas vezes realizam politicas externas independentes do
proprio Estado a que pertencem), mas também terroristas, traficantes

internacionais, mafias e outros infratores transnacionais.

As organizagoes internacionais intergovernamentais (OIGs), como ensina

43 KRASNER, Stephen D. Power politics, institutions, and transnational relations. In: RISSE-
KAPPEN, Thomas. Bringing transnational relations back in: non-state actors, domestic
structures and international institutions. Cambridge: Cambridge University Press, 1995. p.
258.
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Jacobson**, sdo instituicdes criadas por pelo menos dois governos para
encetar interagdes politicas regularmente, como é o caso das Nagdes Unidas
e do Fundo Monetario Internacional; ja as organizagdes internacionais nao
governamentais (OINGs) ndo sdo constituidas por Estados, mas por
associacoes de individuos ou organizacdes da sociedade civil por intermédio

de acordos ndo governamentais sobre alguma matéria de interesse comum.

Quanto as empresas transnacionais, primeiramente é preciso diferencia-las
das empresas multinacionais. Segundo Thompson®, as empresas
multinacionais possuem uma producdo disseminada por diferentes paises,
porém ainda mantém uma base nacional na qual suas operacdes sao
coordenadas, ou seja, estendem suas atividades para além das fronteiras
da sua base nacional, mas permanecem identificadas com a sua economia
nacional. J& as empresas transnacionais estdo desvinculadas de qualquer
base nacional. Tanto a empresa multinacional quanto a transnacional
produzem e comercializam internacionalmente e buscam maximizar seus
lucros através de uma producdo localizada em qualquer lugar que apresente
menor custo, porém a empresa transnacional tem capacidade de fabricacao
totalmente desvinculada de uma base nacional de partida. Como afirmam
Grosse e Behrman?®, é uma empresa que busca tratar os diversos mercados
nacionais como se fossem apenas um, dentro do alcance consentido pelos

governos.

Assim, a categoria transnacional, em relacdo a empresa, leva a uma
compreensao de perda dos vinculos nacionais, em que a atividade
transcende os lindes nacionais. A atividade econdmica, entdo, é

desempenhada pelo interesse de sobrevivéncia e crescimento

44 JACOBSON, Harold Karan. Networks of interdependence. New York: Alfred Knopf,
1984. p. 4-5.

4> THOMPSON, Grahame. Economic globalization? In: HELD, David (Ed.) A globalizing
world? Culture, economics, politics. London: Routledge, 2000. p. 103.

46 GROSSE, Robert; BEHRMAN, Jack N. Theory of international business. In: Transnational
corporations. v. 1. n. 1. Fev. 1992, p. 93-126. Disponivel em: <
http://unctad.org/en/docs/iteiitvinla6_en.pdf>.
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autorreferencial da companhia, que possui diversos e anbnimos
investidores, de paises diferentes e varidveis pela possibilidade de
transferéncia eletronica de acbOes e participacdes, em que o0s gestores
comprometem-se com metas e resultados e um objetivo de atuagao global
livre, em que as técnicas de administracdo aplicadas sdo eminentemente
quantitativas, em desconsideracdo a qualquer referéncia nacional. Como

afirma Olsson:

As empresas transnacionais, compreendidas na idéia de
sua apatria e de distancia de lagos nacionais
especificos, sdao atores que emergem com a
globalizacdo e desempenham papéis de muito poder e
influéncia no cendrio politico internacional.*’
Os atores transnacionais, como esclarece Beck®, possuem quatro
caracteristicas: a) a sua atuagao vai além dos limites da fronteira, atuando
em varios lugares diferentes, inclusive transnacionalmente, desvinculando-
se do principio territorial do Estado; b) sua acdo gera os mais diversos
resultados inclusivos, ndo tendo aquela exclusividade caracteristica dos
atores nacionais-estatais, o que pode ser visualizado, por exemplo, no fato
das companhias transnacionais ndo estarem em apenas um lugar, mas em
varios Estados Nacionais, e quem as integra provém de nacgoes diferentes;
c) maior eficacia do que a acao das instancias nacionais, por exemplo,
companhias internacionais criam ou destroem postos de trabalho de modo
muito eficaz; d) ao realizar oposicoes entre Estados Nacionais territoriais,

geram uma soberania inclusiva.

47 OLSSON, Giovanni. Globalizacdo e atores internacionais: uma leitura da sociedade
internacional contemporéanea. In: DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete Maria de (Orgs.).
Relagbes internacionais: interdependéncia e sociedade global. Ijui: Ed. Unijui, 2003. p.
558.

48 BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo.
1999. p. 182-183.
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4. A NECISSIDADE DE CRIACAO DE UM ESPACO PUBLICO DE

GOVERNANCA TRANSNACIONAL

Diante da transnacionalidade, da realidade das relagbes transnacionais e
das atividades dos atores transnacionais, atualmente estd aberta a tarefa
de se pensar novos modelos de governanca para uma sociedade mundial
descentralizada. As dreas legais e politicas vém conhecendo maior
fragmentacdao e diversificacdo, acbes do Estado sdo privatizadas e ha
guestdes de regulacao politica, intervencdo estatal e governanga advindos

da maior pluralidade de contextos de auto-organizagao societal.

A acao politica ndo estda mais confinada apenas no Estado, ja que ha esferas
sociais atuantes em contextos de disposicao e decisao efetuando acordos
vinculativos entre os interessados. Concomitantemente, a abertura do
Estado-nagdo para a cooperagao internacional ndao é vista apenas como
perda de influéncia do poder soberano, mas como um sinal da proliferagao
de agendas para acgao politica. Ha assim um conjunto de questdes a serem
lidadas por organizagdes e associagdes internacionais, transnacionais ou
supranacionais, forcando mudancas no Estado para um modo mais
cooperativo e supervisor, nao mais autorreferente ou centrado apenas ao

seu corpo institucional®.

Uma possivel resposta a globalizacdo, segundo Beck, seria o Estado
Transnacional, confiando neste como garantia a geopolitica e politica
interna, aos direitos politicos, dentre outros, e para dar forma e regulacao
ao processo de globalizacdo transnacionalmente. E preciso, no entanto,
destacar a critica de Cruz a tal terminologia “Estado transnacional”, por
compreender que nao se trata de Estados que sdo transnacionais, mas

“Espacos Publicos de Governanca Transnacional”®. Segundo Cruz e

49 ZUMBANSEN, Peer. Piercing the legal veil: commercial arbitration and transnational law.
In: EUI Working Paper Law. 11. 2002. Disponivel em: <
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/189/law02-11.pdf?sequence=1>. p. 21-22.

%0 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e Estado
no século XXI. Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2011. p. 159.
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Bodnar®!, o Estado Transnacional implica o surgimento de novos espacos
publicos plurais, com cooperacdo democratica, sem os vinculos ideoldgicos
da modernidade, solidarios, com capacidade juridica para normar,

interceder e usar a coergéo.

Pois bem, para a efetivacdo de espacos publicos de governanga
transnacional é crucial uma consciéncia de solidariedade cosmopolita nas
sociedades civis e no debate politico, o que pode vir a se efetivar por
intermédio de uma reforma de consciéncia dos cidadaos que faca pressao
para modificar as atuais convicgbes dos atores com poder de intervir no
cenario global, para que tais atores se compreendam como membros de
uma comunidade que deve ser gerida pela mdtua cooperagao e
consideracao de interesses. Assim, na esfera publica deve constituir-se a
preocupacao de representar o interesse do préprio grupo populacional e
ultrapassar a mentalidade de limite territorial para forcar uma inversdao de

A\

perspectiva nas elites dirigentes, como afirma Beck: "“os Estados

transnacionais s6 se tornarao possiveis por meio da consciéncia e da

conscientizacdo a respeito da necessidade de Estados transnacionais.”>?

Os Estados transnacionais caracterizam-se pelos seguintes elementos: a) é
um Estado nao nacional, j& que é ndo territorial, contestador da ideia do
Estado como container social; b) afirma o conceito de Estado deslocando-o
da questao territorial para que considere a globalizaggo e sua
multidimensionalidade como algo inexoravel e faz com que a organizagao na
esfera transnacional seja chave para a nova determinacao e revitalizagdao da
politica®®>; ¢) sdo Estados glocais, portanto seguem o principio da

diferenciacao inclusiva dentro de uma sociedade mundial.

51 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e
do direito transnacionais. In: CRUZ, Paulo Mario (Org.). Direito e transnacionalidade.
Curitiba: Juruda, 2011. p. 58.

52 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo.
1999. p. 193.

>3 BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo.
1999. p. 193.

57



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014
Os Estados transnacionais devem ser distintos dos Estados nacionais
internacionais ou dos Estados nacionais supranacionais ou dos Estados
mundiais regionais, pois ndao toma o Estado nacional como o principal ponto
de referimento. Os Estados transnacionais, ainda mais, devem ser
discernidos como modelos de cooperacao interestatal, um descentramento
politico, considerando que o plural é imprescindivel, porém o sistema de
coordenadas politicas ndo leva mais a separacdo ou oposicdo entre nagoes,
0 que leva a uma alteracao no quadro relacional de nacional-nacional para

global-local.

Pelo entendimento transnacional da politica, a globalizacdo é concebida
como politizagdao, assim explicada por Beck: “o grau de entrelagamento
obtido pela sociedade mundial é elevado a condicdo de fundamento para
uma reorientagdo e reorganizacdo do espaco politico.”** Tal reorientagdo e
reorganizacao devem ter por objetivo regular o processo da globalizacdo, ao
que deve ser propiciadas praticas de deliberacdo por consenso e de
participacdao democratica. Como afirmam Cruz e Bodnar: “Cada espacgo
estatal transnacional poderia abranger varios estados e até partes

aderentes dos mesmos, com estruturas de poder cooperativo e solidario.”>

Além disso, enquanto o Estado nacional e a sociedade nacional implicava
unidade com diversidade limitada, o Estado transnacional e a sociedade
mundial leva a diversidade determinada, uma multiplicidade sem unidade, o
gque consente que culturas glocais possam ser reconhecidas no cenario
socio-mundial, fazendo com que o eixo global-local alcance também o eixo

local-local.

Os Estados transnacionais preservam a soberania regional e a identidade

extranacional, sdao simultaneamente isolados e cooperativos, exigem que a

>4 BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo.
1999. p. 196.

> CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e
do direito transnacionais. In: CRUZ, Paulo Mério (Org.). Direito e transnacionalidade. p.
58.
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soberania exclusiva seja repensada para uma soberania inclusiva,
significando por soberania inclusiva que: “a renuUncia aos direitos de
soberania implica a conquista do poder de conformagdao politica
fundamentado na cooperacdo transnacional.””® A concepcdo cldssica de
soberania precisa ser atualizada em razdao da atual multiplicidade de
relagdes entre os Estados, havendo também a importancia de que estes
atuem cooperativamente dentro de uma pauta axiolégica comum, abrindo-
se a reflexdo para se pensar que a soberania classica deva transferir parte

de suas faculdades a novas organizagdes em ambito transnacional.

A arquitetura politica do Estado transnacional, segundo Beck, exige a
consideracao de dois principios: o principio do pacifismo juridico e o
principio federalista do controle interestatal. O principio do pacifismo
juridico é fundamentado no direito internacional e considera a construgdo de
legislacdo internacional e instancias hdabeis em conter os conflitos
transnacionais por meios pacificos, e como os Estados nacionais vém
perdendo poder decisério e normativo, sdao obrigados a trabalhar pela
cooperacao transnacional para assegurar o respeito as suas leis nacionais,
ou seja, instancias transnacionais cooperativas podem aumentar as chances

de controle do Estado nacional.

O principio federalista, aplicado na relagdo entre Estados, tem o beneficio
de fazer com que o poder nao venha de cima para baixo, e que seja
dominado e neutralizado horizontalmente. O federalismo transnacional é
assim conceituado por Beck: “uma politica de auto-integracdao ativa dos
Estados isolados no contexto das relagdes internacionais com vistas a
renovacao dos Estados glocais isolados e a delimitacao do poder dos centros

transnacionais.”’

6 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas & globalizacdo.
1999. p. 237.

>7 BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo.
1999. p. 236-237.
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No entendimento de Cruz e Bodnar, concordando com Arnaldo Miglino®®, um
centro de poder transnacional pode se originar impelido pela necessidade de
resolucao de problematicas ambientais. Um exemplo pode ser visualizado a
partir das convengdes sobre a protecao global ambiental, a exemplo do
ocorrido na ECO/92 no Rio de Janeiro, em que foram aprovados os
principios e diretrizes ambientais a serem cumpridos globalmente, para a
protecdo de bem juridico transnacional, sendo que tais principios e
diretrizes, conquanto tenham qualidade propositiva, para que tenham
eficacia e efetividade dependem da criacdo de um espaco de governanca

transnacional.

Assim, havendo direitos difusos e transfronteiricos torna-se essencial
resolver as demandas transnacionais, por serem muito importantes para a
vida humana. Além da questdo ecoldgica acima referida, é possivel falar
também na questdao da guerra e da paz, o direito dos consumidores, o
direito ao desenvolvimento dos povos etc. Todas essas demandas exigem a
criacdo de espacgos publicos compativeis ao seu tratamento, ja que tais
fenOmenos serdao tratados de modo ineficaz caso empregado o modelo

tradicional de Estado nacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir dos entendimentos alcancados, é-se estimulado a reflexdo de um
novo pacto civilizatéorio, a pensar inclusive em um direito que, além de
atravessar Estados/territérios, também indique a possibilidade de surgirem
novas instituicdes multidimensionais com o escopo de fornecer respostas
aos fendmenos globais atuais, principalmente para a limitacdo e
republicanizacao dos novos poderes. Envolve assim pensar outros modos de

regulacao além fronteiras, relacionando-se com novos espacos de regulacao

8 MIGLINO, Arnaldo. Una comunitd mondiale per la tutela dell’ambiente. In: Rivista
Archivio Giuridico. v. CCXXVII. Fascicolo IV. 2007, editada por Filippo Serafini e publicada
pela Mucchi Editore, em Roma, Itdlia.
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que podem ser criados a partir do direito transnacional.

Como as relagbes transnacionais ja se revelam como um realidade, com
atores transnacionais operando para além das fronteiras nacionais, surge a
necessidade de se pensar em um ordenamento juridico que transpasse os
Estados nacionais e uma estrutura organizativa transnacional com
capacidade coercitiva, mediante a criagcdo de mecanismos eficazes de

governanca, regulacdo e intervengdo para as demandas transnacionais.

Como consequéncia, torna-se premente a criacdo de espacos publicos
transnacionais, o0 que consente especular a tendéncia dos Estados
Constitucionais Modernos abdicarem cada vez mais sua soberania, para que
seja possivel a criagdo de instituicbes com Orgdos e organismos de
governanga, regulacdo e intervengdao, e com capacidade fiscal voltada a
guestdoes ambientais, financeiras, circulacao de bens e servigos, dentre
outras. E possivel cogitar ainda na gradual adocdo de instrumentos de
democracia transnacional, participativa, deliberativa e solidaria. Com efeito,
€ preciso que seja pensada uma organizagdao de governanca transnacional
para definir os valores e as decisdbes para a constituicdo de um

ordenamento juridico transnacional, fundado a partir do consenso.
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A EXISTENCIA DE UMA ESTRUTURA CONSTITUCIONAL MULTIPLICE
EO CONTEODO MfNIMO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA
REFLEXAO PARA A TRAJETORIA DE UM CONSTITUCIONALISMO

MUNDIAL

IIldete Regina Vale da Silva?

Luciana de Carvalho Paulo Coelho?

INTRODUCAO

O Estado Constitucional Brasileiro se caracteriza pela importante previsao e
protecao de Direitos Fundamentais na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Contudo, verifica-se na pratica, que no Brasil e em outros paises latino-
americanos existe uma distancia entre os direitos previstos e a
concretizacao destes direitos, fazendo com que a Constituicao seja apenas

uma carta de intengoes.

Assim, para que possamos vivenciar um avango mais significativo é
imprescindivel que ocorra a Efetividade de um Conteldo Minimo dos direitos

constitucionalmente assegurados.

Ao reconhecer a trajetdria para uma Estrutura Constitucional Multiplice na

Unido Europeia, no que concerne a protecao dos Direitos Fundamentais,

! Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI (2014) e mestre
pelo mesmo Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai/SC. (2009). Bolsista da CAPES pelo Programa de Doutorado Sanduiche no Exterior -
PSDE, no periodo de 01.04 a 31.07.2012.Especialista em Direito do Trabalho e, atualmente,
presta servigos de consultoria juridica trabalhista na Empresa Irmaos Fischer S/A. IndUstria e
Comércio em Brusque/SC. (ildetervs@gmail.com).

2 Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Mestre em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Advogada (OAB/SC 18.474) e
Professora do Curso de Direito da UNIVALI. E-mail: lupaulocoelho@yahoo.com.br
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realiza-se uma reflexao acerca da possibilidade de a protecdo de um
Conteldo Minimo destes direitos contribuir para direcionar a trajetéria do
Constitucionalismo no Brasil e demais paises latino-americanos, sendo que
a protecdo de um Conteudo Minimo de Direitos Fundamentais é a base para

um Constitucionalismo Mundial.

Assim, este artigo tem por objeto analisar nogdes gerais sobre os Direitos
Fundamentais e enfatizar a necessaria protecdo do Conteldo Minimo destes

direitos como uma perspectiva para o Constitucionalismo Mundial.

O Objetivo Geral é o de compreender a importancia da protecao e
efetividade do Conteldo Minimo dos Direitos Fundamentais. Os Objetivos
Especificos sdo: a) analisar nogdes introdutdrias dos Direitos Fundamentais;
b) a crise de efetividades destes direitos; c) o Conteddo Minimo dos Direitos
Fundamentais; e d) a protecdo de um Conteldo Minimo na perspectiva da
Estrutura Constitucional multiplice da Unido Européia como uma

possibilidade de contribuicdao para o Constitucionalismo no Brasil.

O artigo esta dividido em quatro momentos: no primeiro, realizar-se-a uma
analise sobre os Direitos Fundamentais; na segunda etapa, estudar-se-a a
falta de efetividade dos Direitos Fundamentais; na terceira fase, analisar-
se-a o conteudo minimo dos Direitos Fundamentais e; por ultimo, destacar-
se-a a existencia de uma estrutura constitucional multiplice na Unido
Européia e o Conteddo Minimo dos Direitos Fundamentais como uma forma

de contribuir para a sua efetividade num Constitucionalismo Mundial.

Quanto a Metodologia, o relato dos resultados sera composto na base légica
Indutiva®. Nas diversas fases da Pesquisa, serdo utilizadas as Técnicas do

Referente®, da Categoria®>, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

3 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fen6meno e coleciona-las de modo a ter

uma percepcgao ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: Teoria e pratica. 11 ed. Florianodpolis: Conceito editorial/Milleniuum, 2008. p. 86.

4 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,

delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e
pratica. p. 53.
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Bibliografica’.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS®: BASE DE UM STATUS NO
CONSTITUCIONALISMO

Os Direitos Fundamentais sao sempre alvos de pesquisa pelo carater de
essenciais que possuem no ordenamento juridico patrio. Os Direitos
Fundamentais constituem um minimo de direitos assegurados aos cidadaos

a fim de proporcionar uma vida digna a cada individuo.

Ferrajoli afirma que os Direitos Fundamentais sao “os direitos atribuidos por
um ordenamento juridico a todas as pessoas fisicas enquanto tais, ou

enquanto cidadds ou enquanto capazes de agir.”®

Muito importante é a contribuicdo de Peces Barba para o estudo dos Direitos
Fundamentais, o qual para compor seu conceito de forma mais completa

destaca trés aspetos principais. Inicialmente, o autor enfatiza que os

"

> “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de uma idéia.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 25.

6 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal

definicdo seja aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 37.

7 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 209.

8 E interessante estabelecer a distingdo entre as trés expressdes: Direitos do Homem,
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: Direitos do Homem diz respeito aqueles direitos
naturais que precederam a positivagao internacional ou nacional; Direitos Humanos guardam
relacdo com documentos de direitos internacionais, uma vez que se referem aquelas
posicdes juridicas em favor do ser humano como tal, independentemente da sua vinculagdo
juridica com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional); Direitos Fundamentais sdo aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 35.

° FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Traducdo
de Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Janior, Sérgio
Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011, p. 10.
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Direitos Fundamentais sao uma pretensdao moral justificada embasada nas
ideias de liberdade e de igualdade que, com o passar dos tempos, foi sendo
somada a ideia de solidariedade, seguranca juridica e influencia da filosofia,
politica liberal, democratica e socialista. Como pretensao moral justificada
deve corresponder a direitos cujo conteddo pode ser generalizado, aplicado
a todos de forma igualitaria. Além disso, os Direitos Fundamentais devem
ser incorporado a uma norma com poder de obrigar os destinatarios e
possibilidade de ser garantida. Por ultimo, os Direitos Fundamentais sdo
uma realidade social, sendo influenciados pelas condigdes sociais,

econdmicas, politicas, econdmicas e culturais.®

O entendimento do conteldo e da importancia dos Direitos Fundamentais
na atualidade, requer uma abordagem da sua evolucdo histérica, que teve
inicio, segundo Peces Barba no periodo que o autor entitula “transito a
modernidade”, representado pelo periodo entre a Idade Média e a Idade

Moderna.!!

Contribuindo para a compreensao do tema, o autor destaca quatro linhas de
evolucdo dos Direitos Fundamentais: positivacdo, generalizacao,

internacionalizacdo e positivagdo.*?

O primeiro processo de positivagao compreende os direitos de liberdade ou
de primeira geracdo e se caracteriza pela passagem da dicussao filosofica
ao direito positivo, uma vez que apenas quando incorporados ao direito

positivo, os direitos fundamentais passam de ideias morais para a realidade.

O processo de generalizagdao consiste na extensao do reconhecimento e
protecao dos direitos de uma classe a todos os membros de uma
comunidade como consequencia da luta pela igualdade real, caracterizada

pelos direitos sociais ou de segunda geracao.

10 pECES BARBA, Gregdrio. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos III de Madrid. 1995, p. 109

11 PECES BARBA, Gregdrio. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General p. 145

12 PECES BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General p. 145
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A terceira fase, caracaterizada pela internacionalizacdao ainda esta em fase
inicial e compreende a tentativa de internacionalizar os direitos humanos
para que eles ultrapassem fronteiras e alcancem toda a comunidade

internacional.

Ja na ultima fase, consistente no processo de especificacao, se considera a
pessoa em situacdo concreta para atribuir-lhe direitos especificos,
decorrentes de uma condicao, caracterizando a terceira geracao de direitos

difusos.!?

A abrangencia da nogao de Direitos Fundamentais requer, para Alexy, o

entendimento de suas trés concepcdes: formal, material e procedimental.*

A concepcao formal é a mais simples e prevé que “los derechos
fundamentales son todos los derechos catalogados expressamente como
tales por la propria Constitucién.”® Esta concepcdo é simples, mas ndo
completa, porgue muitas Constituicdoes preveem direitos fundamentais fora

do catalogo geral.

A concepcao material, citada por Alexy, consiste no sentido de que “los
derechos fundamentales deben representar derechos humanos

nl6

transformados em derecho constitucional positivo. Seriam aqueles

direitos que formam a base do préprio Estado de Direito.

A terceira concepgao analisada pelo Autor enlaga a concepgao formal e
material, enfatizando o ponto de vista procedimental. Neste sentido

destaca:

13 PECES BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. p. 154-
196.

14 ALEXY, Robert. Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. P. 21

15 ALEXY, Robert. Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. P. 21

16 ALEXY, Robert. Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. P. 28
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en cuanto derechos tipificados en la Constitucién, los
derechos fundamentales enajenam a a la mayoria
simple en el Parlamento la competencia para tomar
decisiones libres que afecten su ambito. De este modo,
la relacion entre los derechos fundamentales y la
democracia es de dos caras. Mediante la garantia de las
liberdades politicas los derechos fundamentales
aseguran, por una parte, las condiciones de
funcionamiento del processo democratico. Pero, por
outra parte, también limitam el processo democratico,
al proclamarse como derechos vinculantes tambiém
para el legislador democraticamente legitimado. A esta
ultimacaracteristica corresponde una definicion segun la
cual los derechos fundamentales son tan importantes
gue su proteccién o su no proteccion no puede dejarse
em manos de la mayoria parlamentaria simple. Esta
definicién es de indole procedimental, porque se basa
en la pergunta de quién y de qué manera tiene
competéncia para decidir sobre los derechos
fundamentales.’

No mesmo sentido, Hesse também propde a conceituacao de Direitos
Fundamentais, envolvendo uma concepcao formal agregada a uma

necessaria concepgao material.

Segundo o citado autor, a prépria Lei Fundamental em sua epigrafe parece
determinar o conceito dos Direitos Fundamentais, ao prever que “direitos
fundamentais sao aqueles direitos que o direito vigente qualifica de direitos

fundamentais.”*®

Hesse enfatiza que apenas este conceito mostra-se insuficiente, pois nao
expressa o conteldo material dos Direitos Fundamentais, uma vez que
também fora do titulo primeiro, a Lei Fundamental prevé direitos que nao se

distinguem em seu contelido dos direitos qualificados como tal.*®

17 ALEXY, Robert. Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. P. 30

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, p. 225.

19 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepuUblica Federal da Alemanha, p.
225.
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Isto significa que sdo reconhecidos também como fundamentais direitos que
estdo previstos em Convencdes de Direito Internacional, cujo contetdo
corresponde as previsdes da Lei Fundamental e igualmente vinculam

legislador e merecem protecao.

Da Silva explica que a expressao Direitos Fundamentais do homem é aquela

que

além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, é reservada para designar,
no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicoes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo fundamentais acha-se a indicagao de que
se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive, e as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido
de que a todos, por igual, devem ser nao apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.?°

Ainda, o artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 garante que nao
sao qualificados como fundamentais apenas aqueles enumerados na
Constituicdo Federal, mas também os direitos equiparaveis aos direitos de

natureza constitucional em virtude da sua importancia:

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Portanto, o conteiddo a ser protegido e a previsdo no ordenamento sdo

pressupostos para considerar-se um Direito como Fundamental.

Os Direitos Fundamentais, correspondendo a interesses e expectativas de

todos, formam o fundamento do préprio Estado Constitucional de Direito.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 180.
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Neste sentido, Pisarello relaciona o conceito e a importédncia dos Direitos
Fundamentais com a importancia da Constituicdo, ao prever que os Direitos
Fundamentais sdao os interesses ou necessidades que assumem maior
relevancia dentro de um ordenamento juridico determinado, sendo que uma
demonstracdo desta relevancia é a sua inclusdao nas normas de maior valor

dentro de um ordenamento, como sdo as Constituicdes.?

Ante a relevancia dos Direitos Fundamentais como a base do
Constitucionalismo, importante enfatizar o cardter duplo dos Direitos
Fundamentais, o0s quais por um lado sao direitos subjetivos,
correspondendo a direitos do particular e de outro sao elementos

fundamentais da ordem objetiva da coletividade.??

Por causa desse carater duplo, os Direitos Fundamentais sao direitos
fundamentadores de status, garantindo um “status juridico material, isto &,
um status de conteddo concretamente determinado que, nem para o

particular, nem para os poderes estatais, estd ilimitadamente disponivel.”??

Esse status juridico material compreende direitos e deveres concretos que
sao determinados materialmente, sendo que através do seu cumprimento a
ordem juridica ganha realidade. Desta forma, deve-se entender que os
Direitos Fundamentais ndo sao concedidos naturalmente ou fora do ambito

estatal, pelo contrario, sdo dependentes do Estado e do direito positivo.*

Em relagdo a esse status conecedido pelo Direito Fundamental Hesse

enfatiza que

21 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstrucion. 2007, p. 80.

22 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998 p. 228.

23 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
230.

24 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
230.
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sem garantia, organizacdao, limitacdo juridica pelo
Estado e sem protecdo juridica, os Direitos
Fundamentais nao estariam em condicdes de
proporcionar ao particular um status concreto, real de
liberdade e igualdade e de cumprir sua fungao na vida
da coletividade e sem a conexao com as partes
restantes da ordem constitucional, eles nao poderiam
tornar-se reais.?

Portanto, os Direitos Fundamentais sao direitos basicos, essenciais, juridico-
constitucionais do particular, como homem e como cidadao e correspondem

a conquistas histéricas da sociedade.

Assim, no atual Estado Constitucional, verifica-se a relevancia dos Direitos
Fundamentais, como direitos que, fruto de conquistas e realidades
histéricas, ao serem reconhecidos, representam garantias essenciais dos

cidadaos que estao fora da esfera de disponibilidade dos poderes publicos.

Ao abordar-se a trajetéria e relevancia dos Direitos Fundamentais, torna-se
importante refletir acerca da problematica em relacdo a sua falta de

Efetividade em alguns paises, como é o caso do Brasil.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CRISE DE EFETIVIDADE NO
BRASIL

Bobbio enfatiza que a problematica nos tempos atuais em relagdo aos
Direitos Fundamentais ndo consiste mais em fundamenta-los, mas sim
protegé-los. Isto significa que ndao basta prevé-los em uma Carta
Constitucional, mas é imprescindivel concretiza-los. O enfoque ndao é mais
em relagcdo a quantos e quais sao os direitos, mas quanto ao modo mais
seguro para garanti-los, visando impedir que apesar de solenes declaragoes,

eles permanecam continuamente violados.?®

25 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
230.

26 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.
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A efetivagdo dos Direitos Fundamentais consiste na realizagdo, na
materializacao do direito, ou seja, na concretizacdo dos efeitos juridicos no

mundo dos fatos.

Sarlet afirma que “eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada
como englobando tanto a decisdao pela efetiva aplicagdo da norma
(juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou nao -

desta aplicacdo.”?’

Sobre a Efetividade de Direitos Fundamentais, pode-se constatar que
muitos paises latino-americanos, incluindo o Brasil, apresentam uma
distancia entre os direitos constitucionalmente proclamados e os direitos
materialmente realizados, e, por isso, a preocupagao com a concretizagao e
a eficacia dos Direitos Fundamentais destinados a promover e garantir uma
democratizacao da vida politica, econdmica, social e cultural assume grande

relevancia.?®

O enfoque em relacdo aos Direitos Fundamentais no atual Estado é fazer
com que a carta constitucional e os direitos ali consagrados alcancem
efetividade e ndo seja apenas uma carta de intengdes, mas auténtica

diretriz de politica social e juridica.

Ao destacar a dificuldade de efetivagao dos Direitos Fundamentais, Streck
afirma que estamos no “estado da arte”, pois em tempos de Constituicao
Democratica, a crise é de Efetividade, haja vista que quando se discutem
interesses dos excluidos sociais a Constituicdo é apenas uma carta de

intencdes.*

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 32. ed. rev. atual.
eampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 222.

28 WOLKMER, Antonio Carlos e MELO, Milena Petters (org.). Contitucionalismo Latino-
Americano. TendénciasContemporaneas. Curitiba: Jurud, 2013, p. 79

29STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e Politica: uma visdo do papel da Constituicdo
em paises periféricos. In CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk e GARCIA, Marcos Leite
(org.). Reflexdes sobre Politica e Direito - Homenagem aos Professores Osvaldo Ferreira
de Melo e Cesar Luiz Pasold. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 231/233.
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A questdo da falta de Efetividade de direitos consagrados como
fundamentais mostra-se um desafio do Constitucionalismo contemporaneo,
sendo que diante deste obstaculo, destaca-se a necessidade de preservacao
de um Conteudo Minimo, cuja protecdo é indispensavel para a pessoa

humana.

3. O CONTEUDO MINIMO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA
PERSPECTIVA COMUM

Sabe-se que a conquista dos Direitos Fundamentais pelos cidadaos se deu
de forma historica e progressiva, por meio de lutas e nao por mera
liberalidade estatal. As conquistas empreendidas visam assegurar o minimo
essencial a dignidade da pessoa humana, sem que o Estado possa exercer

influencia sobre isto.

O Conteudo Minimo consiste na esséncia dos Direitos Fundamentais, a qual
nao pode ser relativizada e atua como uma barreira para a atuacao do

Estado e de qualquer outre ente juridico.

Assim, apesar de nao haver expressa previsao constitucional quanto a
teoria da essencialidade, esta pode ser considerada como um nucleo
fundamental, uma garantia minima que deve ser protegida pelo Estado

Democratico de Direito.>°

Esse Conteudo Minimo, apesar de nao estar expresso no ordenamento
juridico brasileiro, encontra seu fundamento no principio da dignidade
humana e corresponde ao minimo necessario para a existéncia humana
digna, ou seja, € um direito cujo Estado ndo pode intervir e que reclama

prestacdes positivas dele.

Ao definir e destacar a importancia do que seja o Contelldo Minimo, Hesse

30 LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacdo no ambito da democracia
participtiva., p. 57;

75



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “*Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014
enfatiza que o conteldo essencial de um Direito Fundamental comega onde

as possibilidades de limitacdo admissivel terminam.>*

Este Conteldo Minimo, que ndo pode ser violado por reservas legais, as
quais consistem em limitacOes excessivas através de leis, também nao pode
ser atingido pela Reserva do Possivel, ou seja, pela alegacao estatal de

impossibilidade financeira.

Assim, o Conteldo Minimo, entendido no seu sentido amplo, representa a
protecao contra a escavacao interna, através de leis que limitem o conteudo
essencial de um Direito Fundamental, bem como a protecao contra a falta
de efetividade de um Direito Fundamental motivada por falta de recursos

financeiros.

O conteldo essencial dos Direitos Fundamentais em face de leis restritivas
tem funcao acentuadamente defensiva, constituindo uma barreira além da
qgual o legislador ndo pode intervir, nao se legitimando nenhuma intervencao
que afete o nucleo do direito, uma vez que o desvirtuaria ou lhe retiraria

toda a potencialidade protetiva e garantista.

Deve ser buscada e mantida sempre a protecao e efetividade de um
Conteldo Minimo, ou seja, daquilo que é indispensavel para que o Direito
Fundamental a ser protegido ndo perca seu carater de essencial a pessoa

humana.

Assim, verifica-se a importancia da adequada compreensdo do que seja o
Conteldo Essencial para uma teoria dos direitos constitucionalmente

adequada.

Esse direito ao Conteldo Minimo, “exclui a idéia de caridade. Se a
organizacao social e economica nao possibilita ao individuo a obtencao dos
meios necessarios a subsistencia, consolida-se o seu direito para que o

Estado o assegure, garantia que envolve o direito a uma moradia, ao ensino

31 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
267.
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basico, ao direito de se formar para obter uma profissdo e a prestacdes de

natureza previdenciaria.”*?

Importante ressaltar que apesar de ndo ser univoco o que estaria abrangido
pela nocao do minimo existencial, a sua garantia compreende exigencia que

deriva da prdpria nocdo de dignidade humana.>?

4. A POSSIBILIDADE DE UMA ESTRUTURA CONSTITUCIONAL
MULTIPLICE®* E O CONTEUDO MINIMO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UMA REFLEXAO PARA UMA PERSPECTIVA FUTURA
DE ESTUDO POR UM CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL.>® 3¢

Apesar de o constitucionalismo europeu e o constitucionalismo latino-
americano nao estarem no mesmo nivel de Efetividade em relacdo aos
Direitos Fundamentais, o estudo e a garantia de um Conteudo Minimo
destes direitos pode contribuir para uma perspectiva futura de estudo por

um Constitucionalismo Mundial.

Verifica-se que a preocupacao e o alvo comum tém sido a concepgao dos
Direitos Fundamentais como limites ao poder publico e, mais ainda, na
limitagdo das possibilidades de restricdo a tais direitos. Os Estados

constitucionais europeus, de onde se originam as categorias e a organizagao

32 | EDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacdo no A&mbito da  democracia
participtiva, p. 109;

33 LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacdo no ambito da democracia
participtiva., p. 109;

3 0 desenvolvimento e conceito operacional desta expressdo foi desenvolvido no artigo:
"PERSPECTIVA FUTURA DE UM CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL: UM DESAFIO QUE
NAO E SO DA UNIAO EUROPEIA" de autoria das mesmas doutorandas.

35 Tema provocado pelo contelido ministrado na terceira Palestra do Seminario “A tutela
multinivel dos direitos fundamentais na Unido Européia” organizado pelo Prof. Dr. Maurizio
Oliviero.

®  Conteudo relacionado e sequencial ao artigo “PERSPECTIVA FUTURA DE UM
CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL: UM DESAFIO QUE NAO E SO DA UNIAO EUROPEIA” de
autoria das mesmas doutorandas.
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da teoria dos Direitos Fundamentais, ndao enfrentam as mesmas dificuldades
no que concerne aos efeitos e consequéncias na questdo da efetividade dos
Direitos Fundamentais, se comparados aos paises latino-americanos,
deixando a questdao da promocao das condicdes dignas de vida ao préprio

processo politico-democratico.

Inclusive, pode-se constatar no constitucionalismo europeu uma possivel
busca além da protecao de um Conteldo Minimo, voltada a garantia
juridico-constitucional do maximo existencial, habilitador das capacidades

humanas.

JA no caso dos Estados latino-americanos, como o Brasil, além de
imperativo juridico, é imperativo humanistico e comunitario, a busca da

Efetividade, ainda, de um Conteudo Minimo essencial.

Na busca da protecao e Efetividade de um Conteudo Minimo de Direitos
Fundamentais no Brasil e nos demais paises da América Latina é preciso

reconhecer que ha uma Estrutura Constitucional Multiplice.

A Estrutura Constituciona Multiplice consiste em conceber um direito
constitucional a nivel nacional, regional e universal na medida da dignidade
humana, sendo que o ponto comum e relevante para refletir nesta forma

de Estrutura Constitucional Multiplice é, justamente, a Esfera Publica.

Esfera Publica Mundial pode ser entendida como aquele espaco Unico da
existéncia de vida, no qual a nogcdo de pertencimento da Pessoa Humana é
comum e ndo vinculado a um determinado territério ou nacdo.>’ E um

espaco onde a Pessoa Humana pode “construir, consciente e criativamente

37 VALE DA SILVA, Ildete Regina. FRATERNIDADE: Fundamentos para entender a
Constituicdo Brasileira como Projeto Cultural e Condicdo para a construcdo de uma
Sociedade Fraterna. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Ildete%20Regina%20Vale%20da%?20Silva%202014.pdf.
Acesso em 25 de fevereiro de 2015.

37 CORREA, Darcisio. Estado, cidadania e espaco publico: as contradicdes da trajetdria
humana. Ijui: Ed. Unijui, 2010. p.27.
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sua identidade, seus projetos e seu sonhos, enfim, sua dignidade de sujeito

racional, a partir de direitos fundamentais socialmente reconhecidos.”*®

Pode-se afirmar que na Europa ja existe uma Esfera Publica “alimentata
soprattutto dalle istituzioni dell’arte e della cultura, ma anche dalla politica e

"3 e, para Héaberle, esta questdo consiste

dal diritto costituzionale europeo
em uma possibilidade que pode servir de referéncia a ser aplicada a

Ameérica Latina, afirmando

I'integrazione degli Indios e la tutela della loro identita,
allo stesso modo della tutela dell'ambiente, diventano
concepibili come uma questione comune
latinoamericana, sentita dalla Colombia e dal Peru fino
al Messico e fino alla Patagonia.*

Independente de constituirem realidades diferentes, seja na Europa ou na
América Latina, existe um alvo comum, a nivel nacional, regional ou global,

gue consiste no reconhecimento da necessaria protecdo de Direitos

Fundamentais.

Neste contexto, em todo o mundo verifica-se a relevancia assumida pelos
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: aspectos comuns em matérias
de direitos emergem em um alto grau de dinamicidade e interatividade nas
trés estruturas juridicas - nacional, regional e universal -e, os Direitos

Humanos internacionais e regionais se alimentam dos catalogos nacionais e

38 CORREA, Darcisio. Estado, cidadania e espaco publico: as contradicdes da trajetdria
humana. Ijui: Ed. Unijui, 2010. p.27.

39 [...] alimentada, sobretudo, pelas instituicdes da arte e da cultura, mas também pelas

instituicbes da politica e do direito constitucional europeu. Héberle, Peter. Diritto
costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto internazionale come
diritto universale dell’'umanita: convergenze e divergenze. Versione italiana di una
conferenza tenuta a Citta del Messico e Bologna tra febbraio ed aprile 2004, trad. it J.
Luther. http://archivio.rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/diritto_universale/index.html. p.10.

40 1...] a integracdo dos indios e a protecdo das suas identidades, como também a protecdo

do ambiente, concebiveis como uma questdo comum latino-americano a Colémbia e ao
Peru, do México até a Patagonia . Haberle, Peter. Diritto costituzionale nazionale, unioni
regionali fra stati e diritto internazionale come diritto universale dell’'umanita:
convergenze e divergenze. Versione italiana di una conferenza tenuta a Citta del Messico
e Bologna tra febbraio ed aprile 2004, trad. it J. Luther.
http://archivio.rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/diritto_universale/index.html. p.10.
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vice e versa, em intensos processos de recepcao e producgdo relacionados

com a triade dos textos normativos, jurisprudéncia e doutrina.*

Na Europa, especificamente, o Tratado de Amsterda, que entrou em vigor
em 1° de maio de 1999, e o Tratado de Nice, que entrou em vigor em 190 de
fevereiro de 2003, representaram significativos avangos no sistema
comunitario. O primeiro representou uma preparacao institucional para a
ampliagao da Unido Europeia, bem como criou um espaco de liberdade, de
seguranca e de justica, o segundo introduziu a Carta de Direitos

Fundamentais da Unido Européia.

Em 01 de dezembro de 2009 entrou em vigor o Tratado de Lisboa,
conhecido como o Tratado de Funcionamento da Unido Européia, o qual
touxe importantes mudancas, dentre as quais destaca-se o fato de que este
fez com que a Carta da Unido em matéria de direitos humanos, antes

aprovada em Nice, se tornasse juridicamente vinculativa.

Ao analisar a realidade do Constitucionalismo Europeu verifica-se a
necessidade de pensar uma Estrutra Multiplice para tutela dos Direitos
Fundamentais, e a influencia deste desafio para o Constitucionalismo
brasileiro, uma vez que a previsdo e protecdao de um Conteddo Minimo dos
Direitos Fundamentais na Unido Europeia pode, e deve, servir de referéncia

para garantia de um Conteldo Minimo também para o Brasil.

Mormente porque, os Direitos Fundamentais tem um carater de

universalidade, sendo abrangidos por um cenario global.

A protecdo de um Conteddo Minimo tem que ser a base de uma Estrutura
Constitucional Multiplice, assim a existencia de um Conteudo Minimo deve
nortear a protecao dos Direitos Fundamentais a fim de buscar-se a sua

efetividade num cenario global.

4l Haberle, Peter. Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto

internazionale come diritto universale dell'umanita: convergenze e divergenze. Versione
italiana di una conferenza tenuta a Citta del Messico e Bologna tra febbraio ed aprile 2004,
trad. it J. Luther.
http://archivio.rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/diritto_universale/index.html. p.11
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Apesar de cada pais ter a sua estrutura economica diferenciada para arcar
com os direitos por si proclamados, existe um Conteldo Minimo a ser

resguardado por todos e este é o desafio de um Constitucionalismo Mundial.

N3o existem duvidas de que a realidade latino americana é diferente da
realidade européia, mas € importante subir nos ombros dos gigantes, como
afirmou Aristdteles, para enxergar mais longe, uma vez que os paises
europeus ja implementaram o estado social, alcancando maior efetividade

na concretizacao de Direitos Fundamentais.

N3o esta se afirmando que se deve buscar a simetria entre Constituicdes,
“pois inclusdo, ou ndo, de determinados bens juridicos nas Constituicdes
locais, subordina-se aos anseios sociais, culturais e ideoldgicos daquela

42

comunidade, naquele periodo”™“, explica Oliviero. Essa é a diretriz do

pensamento de Streck, ou seja: uma teoria da Constituicao deve resguardar
“as especificidades histérico-factuais de cada Estado nacional”.*?

Mas, apesar de ndo ser possivel uma previsao ou efetivacdao igualitaria, o
estudo e o estabelecimento de um Conteudo Minimo pode contribuir para
direcionar a trajetéria do Brasil e demais paises latino-americanos na busca
por um Constitucionalismo que promova uma maior Efetividade dos Direitos

Fundamentais de acordo com a sua realidade sdcio-econdmica.

Aceitar a idéia de compreender o Conteddo Minimo dos Direitos
Fundamentais diante do estimulo recebido, que enfatiza a importancia da
tutela multinivel** dos Direitos Fundamentais, € uma perspectiva valida para

o Brasil, uma vez que a protecao de um Conteddo Minimo é a base para um

42 OLIVIERO, Maurizio. STAFFEN, Marcio Ricardo. Narcisismo Constitucional:
Consideragées sobre o Constitucionalismo Arabe a partir da Hermenéutica
Filosofica. Revista NEJ - Eletronica, Vol. 16 - n. 3 - p. 268-280 / set-dez 2011. p.270.

43 STRECK, Lénio Luiz. BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica & Teoria do
Estado. p.108.

44 A partir do estimulo recebido no Seminario entitulado “A tutela Multinivel dos Direitos
Fundamentais”, no presente trabalho construiu-se a utiizagdo da expressdao "“Estrutura
Constitucinal Multiplice.
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Constitucionalismo Mundial.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da leitura realizada verifica-se que os Direitos Fundamentais,
representam direitos essenciais que sao assegurados aos cidadaos com o
intuito de proporcionar uma existencia digna para todos, constituindo a

base do Constitucionalismo contemporaneo.

Ocorre que, na pratica, especialmente no Brasil e demais paises da América
Latina, verifica-se dificuldade de se obter uma Efetividade plena dos Direitos
Fundamentais constitucionalmente assegurados, tanto pela limitagao
execessiva através de leis, quanto pela alegada impossibilidade financeira

de concretizagao.

Verificou-se a importancia e a necessidade de se estabelecer e proteger um
Conteldo Minimo em relacdo aos Direitos Fundamentais, o que traduz em
um nucleo minimo essencial e indisensavel para assegurar uma vida digna

aos cidadaos.

Ao reconhecer-se a trajetoria para uma Estrutura Constitucional Multiplice
na Unidao Europeia no que concerne a protecao dos Direitos Fundamentais,

realizou-se a reflexdao acerca da protecdo de um Contelddo Minimo destes.

Verificou-se que o estudo e o estabelecimento de um Conteldo Minimo
pode contribuir para direcionar a trajetéria do Brasil e demais paises latino-
americanos na busca por um Constitucionalismo que promova uma maior
Efetividade dos Direitos Fundamentais de acordo com a sua realidade sécio-

econoOmica.

Assim, a compreesao do Conteudo Minimo dos Direitos Fundamentais diante
do estimulo recebido, que enfatiza a importancia da tutela multinivel dos
Direitos Fundamentais, € uma perspectiva valida para o Brasil, uma vez que

a protecao de um Conteudo Minimo é a base para um Constitucionalismo
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Mundial.
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O MODELO COMBINADO DE REGRAS E PRINCIPIOS QUE TRATAM DE

DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Airto Chaves Junior?

Barbara Guasque®

INTRODUCAO

A pesquisa que aqui se inicia objetiva desenvolver um estudo da evolugao
dos Direitos Fundamentais no Constitucionalismo pds-moderno e a

interpretacao que deve ser dispensada a essa estrutura normativa.

Para tanto, iniciar-se-a com a abordagem da superacdo do Estado Legal
pelo Estado Constitucional, modelo em que a Constituicdo passa a ser o
elemento de estabilizacdo e subordinacdo do Estado, tanto no campo
politico quanto juridico. A superacao de que trata o estudo é diagnosticada

por uma série de caracteristicas bem definidas, tanto no campo politico

! pesquisa realizada no &mbito dos seminarios realizados na Universidade de Perugia - Italia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior - PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participagdao do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

2 Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI)
com Dupla Titulagao pela Universidade de Alicante (Espanha). Professor Titular de Direito
Penal e Direito Processual Penal da UNIVALI; Professor de Direito Penal da Escola do
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina; Professor de Direito Penal da Escola da
Magistratura do Estado de Santa Catarina (ESMESC). Advogado Criminalista em Santa
Catarina. E-mail: oduno@hotmail.com

3 Doutoranda em Ciéncia Juridica no Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu da

Universidade do Vale do Itajai com bolsa PROSUP da Coordenagdo de Aperfeigoamento de
Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parand (2011/2013). Pés-Graduada em Direito Ambiental pela Universidade Positivo -
UP (2009). Advogada graduada em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(2003).
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guanto no campo juridico.

Neste caso, o estudo sera direcionado a algumas dessas peculiaridades, em
especial, a alteracao da teoria das fontes (normas constitucionais na forma
de regras e principios), o catdlogo de direitos fundamentais nas
Constituicdes que atendem esse novo modelo, a rigidez constitucional e o
agigantamento da jurisdicdao constitucional, sobretudo, no controle de

constitucionalidade de leis.

Na sequéncia, avaliar-se-ao os critérios de interpretacdo da norma
constitucional de que trata de direitos fundamentais a partir da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Essa avaliacdo sera
construida a partir do modelo de regras e principios e no confronto
normativo que pode ser ocasionado: a) entre regras; b) entre principios; c)

entre regras e principios.

Por fim, investigar-se-4 se esses critérios, assim reconhecidos, sao
empregados por quem os interpreta, sobretudo, diante das caracteristicas

dimensionadas neste novo modelo constitucional.

A pesquisa se justifica na medida em que os principios e regras de tratam
de direitos fundamentais, bem como o ideal modelo de interpretacao a que
eles devem estar submetidos é tema alvo de extremo debate no meio

académico e tribunais de todo o pais.

A partir disso, o problema que impulsiona a pesquisa é o seguinte: é
importante a separacdao das normas que tratam de direitos fundamentais

entre regras em principios?

Uma anadlise a priori, antes de qualquer pesquisa aprofundada acerca do
tema, permite concluir que a importancia resulta na forma de tratamento
que se deve dispensar a uma e a outra norma, especialmente no que se

refere ao seu modelo interpretativo e de aplicagao.

O método utilizado para o desenvolvimento da pesquisa (fase de
investigacao) utilizacdo é o dedutivo, o qual fora subsidiado por pesquisa
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bibliografica.

1. O CONSTITUCIONALISMO COMO NOVO PARADIGMA DO DIREITO

O Constitucionalismo é hoje a orientacdao prevalente na teoria e na filosofia
do direito. Apds a Segunda Guerra Mundial, firmou-se essa profunda
inovacdo na estrutura dos ordenamentos juridicos da Europa Continental,
caracterizada, sobretudo, com a introducao de constituicbes rigidas
supraordenadas a legislacdo ordinaria e sustentadas pelo controle
jurisdicional de constitucionalidade. * Isso se deu especialmente, em raz&o
das consideraveis alteracdes ocorridas no imaginario coletivo e na cultura
juridica e politica. Tanto que se for possivel assinalar o momento temporal
determinante dessa quebra paradigmatica, pode-se fazé-lo no ano de 1945,
ou entdo, o periodo posterior a derrocada do nazismo e do fascismo na

5

Europa. Por consequéncia, a singularidade trazida por este

constitucionalismo do periodo pds-guerra compreendeu uma nova cultura
6

juridica, ® expressada a partir da proclamagao de Tratados e Convencgoes

Internacionais que versavam sobre Direitos Humanos.’

E bem verdade que antes desse periodo, j& existiam textos com

mandamentos a nivel constitucional substantivos desde o inicio do século

4 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Traducdo de Perfecto Andrés
Ibanez. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.

> FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 28.

6 PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONELL, Miguel
(Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Editorial
Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas- UNAM, 2007. p. 213.

7 Pode-se anotar como exemplos a Carta das Nacdes Unidas de 1945, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 948, a Constituicdo Italiana de 1948, a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha de 1948. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y
Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de
Perfecto A. Ibafes, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 28.
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XX, a exemplo da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicao da
Alemanha (Weimar) de 1919. 8 Neste momento histérico, had havia discursos
de liberdade e que buscavam a afirmacao desses direitos. Porém, esse novo
constitucionalismo democratico nascido das ruinas da Segunda Guerra
Mundial comporta caracteristicas bem definidas e que norteiam, de forma

verdadeiramente substancial, todo o ordenamento juridico daquele pais.

Até entdo, vigorava o chamado Estado Legal ou “Estado Legislativo”, em
que o principio da legalidade era consagrado como o elemento de
sustentacdo e estabilizacdo juridica e politica do Estado. Conforme
Ferrajoli®, a lei era a Unica fonte (onipotente) do direito, pois era concebida
como produto da vontade do soberano ou entdo, legitimada como

expressao da maioria do parlamento.

A partir dos anos 50 e 60 do século passado, essa compreensao
paradigmatica passou a sofrer importantes alteracdes, especialmente, pela
superacao do Estado Legal pelo Estado Constitucional, modelo em que a
Constituicdao passa a ser o elemento de estabilizacao e subordinagao do
Estado, tanto no campo politico quanto juridico.® Anota Riccardo Guastini'?
que, neste periodo, inaugura-se um modelo juridico impregnado pelas
normas constitucionais e verdadeiramente constitucionalizado e
caracterizado por Constituicoes extremamente invasivas, capazes de
condicionar tanto a legislagdo quanto a jurisprudéncia e a forma de

doutrinar o direito, a acdo dos atores politicos, bem como as relacdes

8 CARBONELL, Miguel. VV.AA. (Varios autores). Neoconstitucionalismo: teoria y practica. In:
CARBONELL, Miguel; GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canon neoconstitucional.
Madrid: Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, 2010, p. 158.

° FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto A. Ibafes, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 30.

10 ver ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil: Ley, derechos y justicia. Trad. Marina Gascén.
Madrid: Trotta, 1995.

1 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
49,
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sociais. Ha, entdo, um reconhecimento de que a Constituicdo é norma
suprema, e da qual todas as outras normas estao rigidamente

subordinadas.?

Essa subordinacdo esta vinculada, especialmente, aquilo que se chama de
rigidez constitucional: para que seu conteudo possa vincular o restante do
ordenamento juridico, faz-se necessario que a Constituicdo ndo possa ser
alterada por meios ordinarios. Assim, as normas constitucionais ndo podem
ser revogadas ou modificadas sendao, mediante um procedimento especial
de revisao constitucional, muito mais complexo que os procedimentos de
producdo de leis ordindrias. '* E isso acaba sujeitando o direito de todos os
poderes, inclusive o poder legislativo. Para Ferrajoli’*, a rigidez
constitucional constitui o reconhecimento de que as constituicdes sao
normas supraordenadas com relacdo a legislagdo ordinaria. Isso porque
prevéem: a) procedimentos especiais para sua reforma; b) controle
jurisdicional de constitucionalidade de leis por parte dos Tribunais
Constitucionais. Definitivamente, portanto, a rigidez constitucional reforca a
superacao do Estado Legal, onde a lei era a uUnica fonte do direito, pelo
Estado Constitucional. Agora, a Constituicdo é a fonte suprema por quais

todas as outras normas estao rigidamente subordinadas.

Mas, o que teria motivado essas transformagoes? Conforme Ana Paula de
Barcellos'>, é possivel apontar causas diversas, ainda que sejam elas

interligadas. No plano constitucional, cartas compromissorias refletem, de

12 FERRAIJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 30.

13 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
50.

14 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 29-30.

15 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderag3o
constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacao constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51.
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forma nitida ou distorcida, sociedades plurais. A consagragdo em um
mesmo texto de opgdes e interesses politicos diversos, e até mesmo de
direitos que em varios de seus desenvolvimentos poderdo se chocar
reciprocamente, exigira do intérprete um esforco todo especial. Também, as
técnicas em que foram prescritas essas normas (rigidez) lhes defini os

contornos e manter a unidade da Constituigao.

Por isso, as Constituicdbes nascidas a partir desse novo modelo contém
amplos catalogos de direitos fundamentais.'® Neste caso, por se tratarem de
cladusulas pétreas, essa relacdo de direitos trazidos no bojo das
Constituicdes ndao podem ser objeto de supressao ou mesmo de redugao,
em hipdtese alguma. E que a legislacdo é funcdo sobre matéria que se vota
enquanto que a justica constitucional é funcao sobre matéria que ndo se
vota, porque é res publica. A funcdo da Corte Constitucional é inerente a
forma republicana de Estado e ndao a democracia. Assim, os direitos
fundamentais ndao podem ser submetidos ao voto, pois nao dependem do
éxito dessa votacdo.'” Em sintese, os direitos fundamentais se encontram
dentro daquilo que se pode chamar de “esfera do indecidivel”. Conforme
Ferrajoli'®, “é o que nenhuma maioria pode validamente decidir, ou seja, a

violagdo ou a restrigdao dos direitos de liberdade [...]"

Dentro desta perspectiva, os direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente aparecem como um complexo normativo de hierarquia

superior no conjunto juridico geral e, até mesmo, ao sistema juridico-

16 Exemplos dessas Constituicdes sdo trazidos por Miguel Carbonell: a Constituicdo
Portuguesa de 1976, a Constituicdo Espanhola de 1978, a Constituicdo Brasileira de 1988, a
Colombiana, de 1991, a Constituicdo da Venezuela de 1999 e a Constituicao Equatoriana de
2008. In: CARBONELL, Miguel. VV.AA. (Varios autores). Neoconstitucionalismo: teoria y
practica. In: CARBONELL, Miguel; GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canén
neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2010, 2010, p. 154.

17 ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces Constitucionales. In: Teoria del
neoconstitucionalismo. CARBONELL, Miguel (ed.). Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 101.

18 18 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Traducdo de Perfecto Andrés
Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.
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constitucional em particular. 19 Mas, o que (e quais) seriam os Direitos

Fundamentais?

Em primeiro lugar, pode-se dizer que os direitos fundamentais se referem
aos direitos decorrentes da prépria natureza do homem. Por isso, Peces-
Barba ?° registra que eles possuem uma raiz moral que se conhece através
do estudo da fundamentacgao destes direitos. Apesar disso, para que sejam
eficazes na vida social, devem pertencer ao ordenamento juridico (ser
positivados, portanto), pois é por meio da previsdo legal que os direitos
fundamentais realizam sua fungdao. Tanto que, sem o apoio do Estado, estes
valores morais nao se convertem em direito positivo, e por consequéncia,
carecem de forca para orientar a vida social em um sentido que favoreca
sua finalidade moral. Lembra Lynn Hunt?!, que esses direitos s6 se tornam
significativos quando ganham conteddo politico. Ndao sdao os direitos
fundamentais num estado de natureza; sdo os direitos fundamentais em
sociedade. Sado, portanto, direitos garantidos no mundo politico secular
(ainda que sejam chamados de "sagrados"), e sao direitos que requerem
uma participacdo ativa daqueles que os detém. A positivacdo, entdo, é a
possibilidade de ser uma norma seguida de sua perspectiva garantia. Bem
anota Alexy? que, “sempre que alguém tem um direito fundamental, ha

uma norma que garante esse direito”.

Alids, as Constituicdbes contemporaneas costumam primar por esta
estrutura: previsdo de um rol de direitos fundamentais e previsao, também,

de instrumentos que servem para garantir a sua efetiva aplicabilidade. Em

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed.
Brasileira. 2 ed. portuguesa. Coimbra/Sdo Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p.
117.

20 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia Del fundamento y Del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales:
teoria general. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1995. p. 104-105.

21 HUNT, Lynn. A invencdo dos direitos humanos. Traducdo de Rosaura Eiche. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 19.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 50.
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termos operacionais e processuais, conforme Canotilho??, isso se d& porque
as declaragdes em favor dos direitos fundamentais pelo texto constitucional
dependem de uma prévia regulamentacdo dos proprios organismos estatais
que elas visam controlar e condicionar no exercicio das suas proprias

funcdes executivas.

Em segundo lugar, tem-se que os direitos fundamentais devem ser
universais, indisponiveis e inalienaveis, aplicaveis indistintamente a
todas as pessoas®’. Atingem (ou devem atingir), portanto, todos os
homens, independemente da origem, classe social ou econbmica a que

pertencam. #

Mas quais seriam os critérios para se considerar um direito, direito
fundamental? Ferrajoli*® se utiliza de trés especificidades para debater a
questdo: a) o primeiro critério é verifica-lo entre os direitos humanos
instituidos no predmbulo da Declaragao Universal de 1948; b) o segundo

critério relevante para o tema é a intima relacdo entre direitos e a

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed.
Brasileira. 2 ed. portuguesa. Coimbra/S&o Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008. 118.

24 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Traducdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 42.

25 Questdo perturbadora e que ndo pode escapar ao debate é que tudo isso teve origem no
primeiro rascunho da Declaracao da Independéncia, preparado em meados de junho de 1776
por Thomas Jefferson, quando escreveu: "Consideramos que estas verdades sdo sagradas e
inegaveis: que todos os homens sdo criados iguais & independentes, que dessa criagdo igual
derivam direitos inerentes e inaliendveis, entre os quais estdo a preservacdo da vida, a
liberdade & a busca da felicidade". Jefferson era um senhor de escravos e ainda assim, com
extrema confianga, declarava no final do século XVIII que os direitos sdo universais vieram a
demonstrar que tinham algo muito menos inclusivo em mente. Nao é de se surpreender que
ele considerasse que as criangas, 0S insanos, 0s prisioneiros ou 0s estrangeiros e os
incapazes, indignos de plena participacdo no processo politico. Mas Jefferson também
deixava de lado aqueles sem propriedade, os escravos, os negros livres, em alguns casos, as
minorias religiosas e, sempre e por toda parte, as mulheres. Importa que, se pudéssemos
compreender como isso veio a acontecer, compreenderiamos melhor o que os direitos
humanos significam para ndés hoje em dia. Consultar: HUNT, Lynn. A invencao dos
direitos humanos. Tradugdao de Rosaura Eiche. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009,
p.16-17.

26 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta,
2008, p. 43-57.
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igualdade. Os direitos fundamentais estdao indissoluvelmente atrelados a
igualdade?’: primeiro, quanto a igualdade aos direitos de liberdade que
buscam garantir igual valor a todas as diferencas pessoais (de
nacionalidade, de sexo, de religido, de opinides politicas, de condicdes
sociais; segundo, quanto a igualdade dos direitos sociais, que buscam
garantir a reducdo das desigualdades no plano econémico e social;?® c) o
terceiro e ultimo critério levantado pelo autor é o papel dos direitos
fundamentais como /leis dos mais vulneraveis. Exemplos disso sdao o direito
a vida, contra a lei de quem é mais forte fisicamente; o direito a imunidade
e liberdade, contra o arbitrio de quem é mais poderoso politicamente; os
direitos sociais, que se caracterizam como direitos para sobrevivéncia contra

a lei de quem é mais forte social e economicamente.

Ferrajoli®® parte de um aporte compreensivo chamado de constitucionalismo
juspositivista ou constitucionalismo juridico, ou ainda, Estado Constitucional
de Direito para designar, em oposicao ao “Estado Legal” ou "“Estado
Legislativo de Direito”, o constitucionalismo rigido das atuais democracias
constitucionais. Dentro desta perspectiva constitucional, os direitos
fundamentais estipulados nas normas constitucionais devem orientar a

producao do direito positivo, o qual estda substancialmente submetido ao

27 Conforme anotou John Rawls na obra “Uma Teoria da Justica”, publicado em 1971, “Cada
pessoa tera igual direito a mais extensa liberdade basica compativel com semelhante
liberdade para as outras [...].” Conforme ele, “A liberdade, pode alguém argumentar, € um
insumo da politica democratica moderna. Pode ser, mas é também um produto da maquina
politica e esse resultado [...] é impensavel sem condigdes minimas de igualdade”. A ideia foi
explicitada a partir da construcao de uma justica com equidade. RAWLS, John. A theory of
justice. Cambridge (MA), The Belknap Press, 1971, p. 60. Extraido de: KUNTZ, Rolf. A
descoberta da igualdade como condigdo de justica. In: Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justica. FARIA, José Eduardo. (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 159/152.

28 Vale aqui anotar os registros do Professor da Universidade de Barcelona, Geraldo Pisarello.
Conforme ele, ndo existe democracia sem os Direitos Sociais. A democracia ndo pode ser
reduzida a um conceito dos “direitos de liberdade”. Veja-se, por exemplo, que na construcao
dessas teorias, nem todos tinham liberdade nem mesmo de votar. Assim, ndo ha como
exercer a liberdade sem que estejam garantidos os direitos sociais. Ver: PISARELLO,
Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion.
Madrid: Trotta, 2007.

29 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Alexandre Morais da Rosa (et al); FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karam (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 17.
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controle de constitucionalidade. Neste caso, conforme o autor®’, os
principios ético-politicos introduzidos nas constituicdes e avaliados a partir
de uma ponderacdao (e nao de subsungao, como se faz com as regras)
restauram a conexdo pré-moderna entre direito e moral e estabelecem um

|II

“ponto final” na separacao dessas duas esferas produzidas pelo direito

moderno, com a afirmagao do paradigma positivista.

Peces-Barba®!, por sua vez, destaca outros elementos que permitem definir
o0 que seriam direitos fundamentais. Para ele, inicialmente, sdo uma
pretensao moral justificada fundamentada nas ideias de liberdade e de
igualdade que, com o passar dos tempos, foram somando as ideias de
solidariedade, seguranca juridica e tiveram aportes da filosofia, politica
liberal, democratica e socialista. Pretensées morais, neste caso, seriam as
pretensdes cujo conteudo pode ser generalizado, aplicado a todos de forma
igualitaria. Além disso, constituem um subsistema dentro do sistema
juridico. Tanto que é possivel que se estude o ramo “Direito dos Direitos
Fundamentais”. Por ultimo, os direitos fundamentais sdo uma realidade
social. S3ao eles, a todo tempo, influenciados pelas condicdes sociais,
econdmicas, politicas e culturais. Assim, para a compreensao dos
fundamentos e das fungdes dos direitos fundamentais, ndo ha que se levar
em conta apenas moral e norma, mas também o meio em que estas normas

sao ou podem ser aplicadas.

Quanto a forma, esses direitos podem aparecer no plano constitucional
como regras ou principios (norma que trata de direitos fundamentais =
regra e/ou principio). E o que isso quer dizer? Apesar da rigidez
constitucional, caracteristica enraizada no modelo contemporaneo, ha ampla

aceitacdo doutrindria e jurisprudencial da existéncia de direitos

30 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Traducdo de Perfecto Andrés
Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p.10.

31 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia Del fundamento y Del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales:
teoria general. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1995. p. 109.
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fundamentais em forma de principios constitucionais, expressamente
formulados ou ainda, meramente implicitos. Conforme anota Guastini’?,
ainda que nao previstos de forma taxativa, ndo podem ser suprimidos,
revogados ou ignorada a sua existéncia, nem mesmo por meio de revisao
constitucional, Pretende-se, com isso, uma constitucionalizagdo mais

acentuada nesses ordenamentos.

Alexy?3, por exemplo, coloca que as normas de direitos fundamentais s&o
normas juridicas com certas caracteristicas peculiares, pois se mostram por
meio de disposicdes constitucionais e possuem uma estrutura particular que
se expressam em regras, principios e valores. E isso se revela a partir de
duas construgdes principais dos direitos fundamentais para Constituicoes
gue prevejam a possibilidade do controle de constitucionalidade: “uma é
estreita e estrita (narrow and strict); outra é ampla e extensa (broad and
comprehensive). A primeira pode ser denominada construcdo de regra, a

segunda construcdo de principio” 3*.

Isso porque, se o modelo que trata de direitos fundamentais estiver
construido somente por regras, restringe-se ele a um sistema fechado e
que, por consequéncia, deve disciplinar exaustivamente todas as situacoes
imaginaveis. Do mesmo modo, um sistema fechado acaba por servir de
obstaculo para que outras situagdes ndo ali regulamentadas possam ser
objeto de andlise ou consideradas para efeitos de direitos. De outra parte,
diante de sua complexidade, um sistema regido apenas por principios

causaria uma indeterminacao tamanha que dificultaria em muito a

32 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
51.

33ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 52-53.

34 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris.
Vol. 16, n. 2, junho de 2003, p. 132.
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seguranca juridica. Neste norte, Canotilho®® anota que o modelo adequado
para discutir a aplicagao-concretizagao de normas consagradoras de diretos
fundamentais é um modelo combinado de regras/principios®®, mas com
prevaléncia do plano das regras sobre o plano dos principios. Essa
prevaléncia resulta do eventual colisdo interpretativa entre uma regra (tido
com um mandamento definitivo) e um principio (posicdo a ser ponderada,

prima facie).

A distincdo é das mais relevantes para pratica do direito, sobretudo, em
ambito constitucional, pois tem como base a estrutura normativo-material
dos preceitos constitucionais, com enormes reflexos na sua interpretacao e

aplicacdo,?” como se mostrarad na sequéncia.

2. CRITERIOS DE INTERPRETACAO DA NORMA QUE TRATA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme anota Ferrajoli*®, os direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos sao normas substanciais sobre a produgao normativa.

Primeiro, porque sao “normas” em si mesmo, ao ser imediatamente

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1 ed.
Brasileira. 2 ed. portuguesa. Coimbra/Sao Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008, p.
159.

36 Anota-se que, por vezes, a forma padrdo que uma norma se apresenta nem sempre deixa
claro se é ela regra ou principio e isso pode contribuir com a dificuldade de se interpretar
determinado dispositivo. Palavras como “razoavel”, “negligente”, “injusto” e “significativo”
contribuem para isso. Quanto uma regra inclui um desses termos, isso faz com que sua
aplicacdo dependa, até certo ponto, de principios e politicas que extrapolam (a propria)
regra. A utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um principio,
mas nao chega a transformar a regra em principio pois até mesmo o menos restritivo
desses termos restringe o tipo de principios e politicas dos quais pode depender a regra. In:
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdao de Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002, p. 44-46.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000,
p. 44.

38 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Traducdo de Perfecto Andrés
Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014, p. 96.
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atribuido a elas um carater geral e abstrato a seus titulares. Depois, porque
sao normas substanciais sobre a producao de outras normas, no sentido de
disciplinarem nao a forma, mas o sentido, ou seja, a substancia das normas

produzidas (o que pode ser ou nao ser decidido).

Porém, nao se pode olvidar que os direitos fundamentais estao inseridos em
um contexto de atrito histdrico a limitar, por vezes, a prépria absorcdo de
seus conceitos as possibilidades de suas manifestacdes empiricas. Dado o
antagonismo de alguns preceitos, sdao, a depender da forma em que se
manifestam no plano constitucional, ponderados, tudo para que se encontre
um equilibrio a possibilidade de extensao real dos direitos e a sua limitacao
reciproca. *° E isso suscita uma importante questdo: a interpretacdo que se
dispensa a depender da natureza das normas em que consistem o0s

direitos fundamentais em conflito, que podem ser regras ou principios.

E por que ha colisdo entre normas de direitos fundamentais? De acordo com
Wilson Anténio Steinmetz*®, os direitos colidem porque n&o estdo dados de
uma vez por todas; nao se esgotam no plano da interpretagao in abstrato.
As normas do direito fundamental se mostram abertas e méveis quando de
sua realizacdo ou concretizacao na vida social. Dai a ocorréncia de colisOes.
Onde hd um catdlogo de direitos fundamentais constitucionalizado, ha

colisdes in concreto.

Guastini*! aponta critérios relacionando essas colisdes como uma técnica de
interpretagdo da norma Constitucional. Antes disso, necessario esclarecer
gue ndo ha texto normativo que contemple apenas uma interpretacao. Por

isso, cada interpretacao diferente do mesmo texto constitucional pode

3% ARANHA, Marcio Iorio. Interpretacdo Constitucional e as Garantias Institucionais dos
Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 58.

40 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 63.

4l GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo (s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
56-57.
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produzir uma norma diversa. Essa explanacdao pode ser dar no campo
abstrato (com a simples leitura do texto) e no campo concreto (por ocasiao
de uma controvérsia especifica). Pode ocorrer de uma primeira
interpretacao (N1) contradiga a norma constitucional; uma segunda (N2),
por outro lado, esteja em plena conformidade com a Constituicao.
Evidentemente que, neste caso, qualquer intérprete deve eleger a posicao
que encontra consondncia com o texto constitucional. A interpretacdo
conforme a Constituicdo é aquela que se adéqua, se harmoniza a norma
constitucional, elegendo-se, frente a duas possibilidades interpretativas, o
significado que evite qualquer contradicdo entre a norma (seja ela qual for)

e 0 conteudo constitucional.

Pois bem. Problema mais complexo ocorre quando se apresentam casos que
acarretam conflitos entre normas previstas nho mesmo texto constitucional
(contradicdes normativas constitucionais). Acerca da estrutura que embarca
as normas de direitos fundamentais na forma de regras, destaca-se a
subsunc¢do® (de uma regra sobre outra). J&, se a estrutura estiver
relacionada a colisdo entre principios constitucionais, a solucao é buscada a

partir do sopesamento (ou ponderacdo)*’ entre eles.

Isso porque, de acordo com Alexy*, principios exigem que algo seja

42 A estrutura geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma: premissa maior —
enunciado normativo - incidindo sobre a premissa menor - fatos - e produzindo com
conseqliéncia a aplicacdo da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos casos
dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicacdo, diversas premissas maiores
igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugGes normativas
diversas e muitas vezes contraditérias. A subsuncdo ndo tem instrumentos para conduzir
uma conclusao que seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua
légica tentara isolar uma Unica norma para o caso. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns
parametros normativos para a ponderacdo constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.).
A nova interpretacdao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 55.

43 ponderacdo “pode ser descrita como uma técnica de decisdo prépria para casos dificeis (do
inglés hard cases), em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsuncdo nao é
adequado”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagdo
constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 55.

44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 103-104.
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realizado na maior medida possivel dentre das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Nesse sentido, os principios ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Assim, da relevancia de um principio em
um determinado caso nao decorre que o resultado seja aquilo que o
principio exige para esse caso. Principios representam razdes que podem
ser afastadas por razbes contrarias. A maneira pela qual deve ser
determinada a relagcdo entre razdo e contra-razdo ndo é algo determinado
pelo préprio principio. Os principios estdo no mesmo grau hierdrquico®,

logo, somente podem ser determinados num juizo pratico de ponderacao.

Com relagao as regras, Alexy explica que o tratamento deve ser totalmente
diferente. Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas
ordenam, elas tém uma determinacao de extensdao de seu conteddo no
ambito das possibilidades juridicas e faticas. Conforme ele, “essa
determinacao pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas;
mas, se isso nao ocorrer, entao, vale definitivamente aquilo que a regra

n 46

prescreve Em mildos, os principios tém sempre um mesmo carater

prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo.

Dworkin, de forma semelhante, registra que a diferenca entre principios e

regras esta na natureza da orientacdo que oferecem: “as regras sao

45> Conforme Marcio Iorio Aranha, a excecdo & afirmagdo da igualdade hierdrquica dos
principios, no direito constitucional brasileiro, estd no destaque a dignidade humana,
expressa no art.1.9, III da Constituicdo Federal de 1988 (Ver: ARANHA, Marcio Iorio.
Interpretacdao Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos
Fundamentais. S3o Paulo: Atlas, 2000, p. 59). Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn
inaugura o seu texto enunciando o principio da intangibilidade da dignidade da pessoa
humana (art. 19, alinea 1). Com isso, a “dignidade é um valor (Wert) que subjaz e permeia
os direitos fundamentais (artigos 1° ao 199), como também toda a Lei Fundamental”. Nesse
compasso, a Lei Fundamental traduz a semantica dos valores inerentes aos direitos
fundamentais, esclarecendo a terminologia empregada, como direitos diretamente aplicaveis,
vinculando Legislativo, Executivo e Judiciario (art. 1°, alinea 3°). Ou seja, “os trés Poderes
estao proibidos, pela Lei Fundamental, a tergiversar sobre os Direitos Fundamentais”. O
mesmo artigo inaugural estabelece o principio do reconhecimento dos direitos do homem
como inviolaveis e inalienaveis (art. 19, alinea 2°). Ver ALVES, Waldir. Protecao dos direitos
fundamentais no controle concreto de normas alemdo: competéncia para exame e rejeicao
da norma. In: Direito e Democracia: Revista de Ciéncias Juridicas - ULBRA. Vol. 7 -
Numero 2 - 2° semestre de 2006, p. 336.

46 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 104.
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aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados ou fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra valida, e nesse caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo” *’. Assim, para ele, a diferenca se encontra nos respectivos modos

de aplicacdo da norma.

Assim, por exemplo, o time de futebol de jogador que provoca falta em
jogador adversario no interior da grande area de seu campo defensivo é
punido com pénalti, ndo sendo licito por parte de o juiz marcar qualquer
outra infracdo que substitua a penalidade maxima, como a falta, etc. A

regra, pois, nao admite qualquer ponderagao.

Da mesma forma sao as regras contidas no art. 59, XLVII, da CRFB/88, que
dizem: “nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis; [...]"”. Dentro dessa perspectiva, juiz
algum, ao condenar o acusado, podera submeté-lo a qualquer das penas
previstas no referido dispositivo, pois funciona essa regra de instrumento

limitador (o que nao se pode fazer) do poder punitivo estatal.

Esclarecido isso, os casos de contradicdo normativa que interessam ao
debate que aqui se propde sao os seguintes: a) conflito entre regras; b)
conflito entre principios; e c) contradicoes normativas entre regras e
principios. Para tanto, vale anotar que essas contradicbes aqui avaliadas

ocorrem no interior do mesmo ordenamento juridico.

3.1. Contradicoes Normativas entre Regras

Quanto as contradicdes normativas operadas entre regras, é de se concluir

duas possiveis solucdes:

47 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 39.
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a) que uma das regras em conflito seja contemplada com uma cldusula de
excecao, O que permitiria que ela continuasse a surtir efeitos no
ordenamento juridico, mas ndo, excepcionalmente, para aquele caso

proposto.

Anota-se, como exemplo, a situagdao acima registrada, prevista no art. 59,
XLVII, “a”, da CRFB/88, que diz: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; [...]" E de se
verificar que, no Brasil, a regra é a vedacao a pena de morte. Mas, esta
regra admite excecdo? A resposta € sim, pois estd a excecdo incluida na
propria regra (“salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX").

Outro exemplo pode ser extraido do art. 59, XII, da CRFB/88, que cuida da
inviolabilidade do domicilio:

Art. 59, [...] XI - a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial; (destacou-se)

A regra, no presente caso, € a inviolabilidade do domicilio. As excecoes,
porém, fazem parte do proprio texto, situagdes que culminam por mitigar a

regra constitucional.

Porém, quando a inclusdao dessa clausula de excecao ndo for possivel,
sobretudo, diante da absoluta incompatibilidade normativa, adota-se o

segundo critério:

b) que uma das regras seja declarada invalida, ou seja, deixe de surtir

efeitos para toda e qualquer situacao enfrentada.

Exemplo pode ser constatado a partir daquilo que prevéem os artigos 198 e

186, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro:
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CPP, art. 198. O siléncio do acusado ndo importara
confissdo, mas poderd constituir elemento para a
formacao do convencimento do juiz. (destacou-se).

CPP, art. 186, par. Unico. O siléncio, que ndo importara
em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo
da defesa. (sublinhou-se)

H4, aqui, uma flagrante antinomia*® no que se refere ao efeito do siléncio
exercido pelo acusado no ambito processual penal. Conforme o art. 198,
oriundo da redacao original do Cédigo (de 1941), ao exercer o siléncio, o
réu podera sofrer prejuizos em razdo de convencimentos do magistrado
criados a partir dele. Bastante diferente, no entanto, é a redacdao do
paragrafo Unico do art. 186, incluido pela Lei n® 10.792/2003.

Como as regras sao absolutamente contraditorias e ndo se prevé qualquer
cladusula de excecdao, uma delas deve ser considerada invalida para surtir
quaisquer efeitos, pois o sistema juridico, enquanto ordenamento, nao pode
tolerar antinomias. No caso presente, aquela declarada invélida seria a
contida no art. 198 do Cddigo de Processo Penal. Mas, como saber quais

das regras prevalece?

Ao longo dos séculos de interpretacdo das leis, a jurisprudéncia elaborou
algumas regras de aceitacao generalizada para resolver as antinomias, pelo
menos aquelas aparentes, ja que as antinomias reais permanecem
insollveis ou tém a sua resolucdo confiada a liberdade do aplicador do
direito. O fruto desse trabalho jurisprudencial, a que nao faltou suporte
doutrinario, sdo os chamados critérios cronoldgico, hierarquico e da

especialidade que sdo, em verdade, simples regras técnicas de solucdo de

48 PRIETO SANCHI'S, Luis. Justicia Constitucional y derechos fundamentales. Madrid:
Editorial trotta, 2003, p. 176. Semelhante informagcdo pode ser extraida de: DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 43: “Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser vélida. A
decisdao de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragbes que estdo além das préprias regras. Um sistema
juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a
regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir
a regra que é sustentada pelos principios mais importantes”.
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conflitos entre normas. #°

Na medida em que regulamenta as disposicdes constitucionais, a ordem
infraconstitucional reproduz o mesmo quadro: previsdes que tutelam bens
diversos e que, em determinado ponto, podem gerar situagdoes de
antinomia.”® A par disso, quanto ao primeiro (hierarquico), é de se verificar
que a redacdo do art. 198 do Cdédigo de Processo Penal ndao passou pelo
filtro constitucional de 1988. Isso porque ele entra em conflito com o
“direito ao siléncio”, encartado dentre os direitos fundamentais da
Constituicdo Brasileira (CRFB/88, art. 59, LXIII) *!. Ou seja, a partir da
entrada em vigor da nova constituinte, o art. 198 do Cddigo de Processo
Penal deve ser completamente ignorado (como se ndo existisse, nao
estivesse 13). E que a interpretacdo judicial da lei é sempre um juizo sobre a
propria lei, reativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de
escolher somente os significados validos, ou seja, os significados que sdo
compativeis com as normas substanciais e com os direitos fundamentais por
ela estabelecidos. Quando essa contradicdo é insanavel, como no caso em
apreco, é dever do juiz (ou Tribunal) declara-la inconstitucional. >* Talvez,
por isso, fosse até mesmo desnecessario a alteracdao da redacao do art.
186, paragrafo Unico do diploma processual penal. Apesar disso, serve a

titulo exemplificativo.

O segundo critério (cronoldgico) é sustentado a partir do principio da

posteridade. Conforme ele, regra posterior que trata da mesma matéria

49 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000,
p.45-46.

50 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagdo
constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51.

>1 CRFB/88, art. 59, LXIII - “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. A
expressao “preso”, neste caso, refere-se a qualquer pessoa a quem seja imputada a pratica
de um ilicito criminal ou mesmo administrativo (suspeito, indiciado, acusado ou condenado).

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 219.
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regulamentada por norma anterior, mas de forma diferente, prevalece sobre
a regra mais antiga. Como a redacao do art. 186, paragrafo Unico, do CPP, é
derivada de reforma parcial promovida no ano de 2003 (Lei 10.792/03) e
trata exatamente da mesma matéria daquela contida no art. 198, mas de

maneira contraria, prevalece sobre esta.

Por ultimo, o critério da especialidade é utilizado quando verificada
antinomia entre regra de carater geral e regra de carater especial. Havendo
contradicdo normativa entre ambas, prevalece, para aquele caso especial, a

regra de conteldo especializante (o género é derrogado pela espécie).

Como se V€, qualquer conflito entre regras ocorrem no plano abstrato de
seu contelido e validade. Nao se avalia, aqui, qualquer dimensao de peso,
mas tao somente de validade: ou a regra é vélida e, portanto, a outra regra
em conflito com ela é invalida, ou a regra é valida, introduzindo-se em seu

teor, clausula de excecao que exclua a eventual antinomia.

2.2. Contradicoes Normativas entre Principios

Diferente é a solucao para a colisdo entre normas materializadas a
partir de principios. Se dois principios colidem, um dos principios tera
que ceder. Alexy>® explica que isso ndo significa que o principio cedente seja
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao (como acontece com a regra, por exemplo). O que ocorre, no caso,
€ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicdes. Em condicdes diferentes, a questdao da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Conforme o autor, “isso é o que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos

diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia” °*.

>3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da
Silva. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 93-94.

>4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 94.
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Conflitos entre principios, entdao, ocorrem na dimensao de peso, visto que

sO principios validos podem decidir.

Conforme o autor, a Lei do Balanceamento demonstra que o
balanceamento pode ser dividido em trés etapas ou estagios. O primeiro
estagio é o do estabelecimento do grau de ndo-satisfacdo ou de detrimento
do primeiro principio. Segue-se um segundo estagio, no qual a importancia
de satisfazer o principio concorrente é estabelecida. Finalmente, o terceiro
estagio responde a questdo de saber se a importancia de se satisfazer ou
ndo o principio concorrente justifica o detrimento ou a nado-satisfacdo do

primeiro.

Entdo, um principio inclina o raciocinio do intérprete a determinada direcao,
nao resolvendo a questdo por si sé. Pode acontecer de existir outra (ou
outras) situacdes que incline a interpretacao em sentido diverso. De
qualquer forma, a ponderagao utilizada para solugao de conflitos entre
principios deve ser instrumentalizada, sempre, a fim de maximizar os

efeitos normativos dos direitos fundamentais.

Exemplo: o art. 59, X, da CRFB/88 diz que “sao inviolaveis a intimidade, a

vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Por

outro lado, o inciso LX do mesmo artigo traz que “a lei sé podera restringir

a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o

interesse social o exigirem”.

O primeiro dispositivo refere-se ao “principio da intimidade”; o segundo, ao
“principio da publicidade”. Veja-se que é natural que uma pessoa submetida
ao curso regular de um processo penal tenha sua honra e imagem atingidas
pelas circunstancias dos préprios atos processuais: intimagdes, audiéncias,
medidas cautelares quando estritamente necessarias, entre outras

situagoes.

55 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris.
Vol. 16, n. 2, junho de 2003, p. 136.
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Neste contexto, se isoladamente considerado, € possivel que se visualize
afronta ao art. 59 X, da CRFB/88. No entanto, caso avaliado
sistematicamente com o0s demais direitos fundamentais previstos
constitucionalmente e conectados com o mesmo problema (art. 5°, LIV e
LX), a juizo de ponderacao, precederdo os principios do devido processo

legal e da publicidade.

Por outro lado, caso o processo penal seja indevido ou ainda, no contexto
processual penal exista desvio de finalidades ou abuso de poder, muito
provavelmente a intimidade abarcara preponderancia sobre os demais
principios, quando entdo, serd “assegurado o direito a indenizacao pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Alexy denomina o nucleo desse julgamento de “lei da ponderacao” que é
explicado da seguinte forma: “Quanto maior seja o grau de nao satisfacao
ou restricdo de um dos principios, tanto maior devera ser o grau de

” %% Por isso, o autor nega qualquer

importancia ou satisfacdo do outro
hierarquizagdo entre principios e a existéncia de principios absolutos
(principios que em hip6tese alguma cedem em favor de outros). Para ele”’,
se existem principios absolutos, entdo, a definicdo de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem procedéncia em relagdao a todos os
outros em caso de colisdo, até mesmo em relacdo ao principio que
estabelece que as regras devem ser seguidas, neste caso, isso quer dizer
gue sua realizagdo ndo conhece nenhum limite juridico, pelo que, o teorema

da colisdo ndo seria possivel de aplicagdo. °®

6 ALEXY, Robert. La féormula del peso. In: El Principio de proporcionalidad y protecciéon
de los derechos fundamentales. CARBONELL, Mighel (Coord.). Comisidon Nacional de los
Derechos Humanos; Comisién Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes: México,
2008, p. 13.

57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 111.

> No mesmo sentido, extrai-se dos registros do Professor Willis Santiago Guerra Filho: “N&o
ha principio do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e qualquer
hipdtese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada pauta valorativa -
digamos, individual - termina por infringir uma outra - por exemplo, coletiva. Dai se dizer
gue ha uma necessidade légica e, até, axioldgica, de se postular um "principio de
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Acerca da existéncia (ou ndo) de principios de natureza absoluta, um
recorte aqui se faz necessario: o regime juridico constitucional brasileiro
parece trazer sim hipdteses de principios que nao admitiriam qualquer
ponderagao, especialmente relacionados a questdoes de Direito Penal e
Processual Penal. Dentre eles, pode-se citar aquele previsto no art. 59,
inciso XXXIX, da CRFB/88 e que trata do “principio da legalidade e da
anterioridade da norma penal incriminadora”. Nao se vislumbra possivel a

ponderacdo desse principio em qualquer hipdétese imaginavel.

Outro exemplo poderia ser extraido daquilo que prevé o art. 59, III, do
texto constitucional (inadmissibilidade da tortura). A questdo aqui, porém, é

complexa.

Isso porque nao se pode negar uma prévia ponderacao do Congresso
Nacional para se determinar o que ¢, de fato, tortura no Brasil, o que é feito
por via da Lei 9.455/97 (ambito legislativo). H4&, ainda, ponderacdo ao
momento de se avaliar o “fato praticado” e o “tipo incriminado” para se
determinar se ha ou nao tipicidade penal no caso concreto (ambito judicial),
o que é feito pelos atores que atuam no Processo Penal. No entanto,
admitido (no caso concreto) que a conduta sob analise constitui tortura, nao

ha que se admitir qualquer juizo de ponderagao.

Questao relacionada que nao pode fugir ao debate se refere ao
dimensionamento de determinado direito fundamental como regra ou como
principio, levando-se em conta sua estrutura normativa e o que ele
represente para o ordenamento juridico. Seria o inciso III do art. 59, da
CRFB/88, principio?

Ingo Sarlet>® anota que, embora a proibicdo da tortura tenha sido objeto de

proporcionalidade", para que se possa respeitar normas, como 0s principios - e, logo,
também as normas de direitos fundamentais, que possuem o carater de principios -,
tendentes a colidir (In: A norma de direito fundamental. Revista Busca Legis. N.© 29. Ano
15, dezembro de 1994 - p. 23-29).

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em Espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
et. al. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 377.
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expressa previsdao constitucional, cuida-se de manifestagbes especiais e
intrinsecamente relacionadas com as exigéncias do respeito e protecdo da
dignidade da pessoa humana e do direito a seguranca e integridade pessoal,
que abarca a integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade
moral. Dessa forma, ainda que nao houvesse dispositivo na CRFB/88
especifico a respeito, tais regras proibitivas (veja-se, entdo, que o autor
trata mencionado dispositivo - art. 59, III, da CRFB/88 - como regra) a
exemplo do que ocorreu em outros paises, poderiam ser diretamente

deduzidos do principio da dignidade da pessoa humana.

Entdo, conforme o autor®®, no que diz respeito a estrutura normativa, é
correto afirmar que a hipotese do art. 59, III, da CRFB/88, é regra e nao de
principio, que, em funcdo de sua natureza, demandaria uma “otimizacao”
de sua eficacia e efetividade, admitindo niveis diferenciados de realizacao e
gue seria apto a ser ponderado. Ainda assim, a Constituicao Federal nao
define as condutas que caracterizariam tortura, de modo a deixar essa
questdo para os poderes constituidos, com destaque para o legislador e o
Poder Judiciario, o que, posto de outro modo, implica delegar a definicdo do
gue viola e do que nao viola a dignidade da pessoa humana. Apesar disso,
ndo se estd a admitir que a tortura esteja a livre disposicdo dos Poderes
Legislativo e Judiciario, pois em qualquer caso, admite-se a protecao da
dignidade e de direitos fundamentais de terceiros, vez que se referem a

comportamentos categoricamente vedados pelo Estado Brasileiro.

Outro exemplo que parece ndo admitir qualquer juizo de ponderacao é
implicito ao principio do devido processo legal, previsto no art. 59, LIV.
Trata-se do “principio da imparcialidade do julgador”, pois ndo é suficiente,
no processo penal, ter-se um juiz. Faz-se necessario um juiz imparcial para
desempenhar a sua funcdao de garantidor das regras do jogo processual.

Assim, conforme anota Aury Lopes Junior®!, ao citar Pedro Aragoneses

60 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais em Espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
et. al. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 378.

51 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional.
5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 131.
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Alonso, “a imparcialidade do 6érgao jurisdicional € um principio supremo do
processo” e como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e
obtencdo do reparo judicial justo. Sobre a base da imparcialidade esta

estruturado o processo como tipo heterénomo de reparo.

2.3 Contradig6es Normativas entre Regras e Principios

Cabe anotar, de pronto, que ndo ha conflito normativo entre regras e
principios. Isso porque quando a interpretacdao leva a crer que existe
contradicdo normativa entre eles, deve sempre prevalecer norma
manifestada por meio de uma regra. Conforme Alexy®?, tanto as regras
quanto os principios ndo se realizam em nenhum lugar de forma pura, mas
as regras representam distintas tendéncias, e a questao de qual delas é
melhor é uma questdo central da interpretacdo de qualquer Constituicao
que preveja controle de constitucionalidade. Neste caso, as normas que
conferem direitos constitucionais nao sao essencialmente discerniveis de
outras normas do ordenamento juridico. Veja-se que as normas
constitucionais tém seu lugar mais alto no sistema juridico e seus focos sdo
direitos altamente abstratos da maior relevancia. Apesar disso, nenhum
desses focos, segundo a construcao de regra, da lugar a qualquer diferenca
estrutural fundamental. E que as regras juridicas, ainda que de natureza
constitucional, sdo aplicdveis como todas as demais regras juridicas: “Sdo
sempre aplicaveis sem o recurso a ponderagdes e, sdao, neste sentido,

normas livres de sopesamento " ©3.

Dentro desta perspectiva, vale seguir Paulo Bonavides®®, quando registra

62 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris.
Vol. 16, n. 2, junho de 2003, p. 132.

63 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 123.

64 Citado por STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo
hermenéutica da construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 215.
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gue os principios valem, as regras vigem. E se assim o &, ndao ha que se
falar em ponderagao para solugao de eventuais problemas decorrentes de
contradicbes normativas entre regras e principios, pois neste caso, as
regras tém prevaléncia sobre os principios. E qual a razdo desse

tratamento?

E que as regras descrevem comportamentos, sem se ocupar diretamente
dos fins que as condutas descritas procuram realizar. Os principios, ao
contrario, estabelecem estados ideais, objetivos a serem alcancados, sem
explicitarem necessariamente as agoes que devem ser praticadas para que
esse fim seja alcangado. Entdo, as regras sao normas que estabelecem
desde logo os efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos
determinados e especificos (condutas), ao passo que os principios indicam

efeitos relativamente indeterminados.®’

Exemplo de principio pode ser extraido daquilo que preceitua o art. 59, LVII,

da CRFB/88°%°: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

n 67

da sentenca penal condenatéria . Esse dispositivo consagra o chamado

65 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo
constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacao constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 72.

66 O principio foi consagrado, originariamente, na Declaracdo dos Direitos do Homem de
1789, foi tolhida no século passado pelos regimes totalitarios (nazismo na Alemanha e
fascismo na Itdlia), mas retornou as cartas constitucionais no periodo pos-guerra.

7 Importa anotar aqui também ja houve divergéncia (ainda que de pequeno impacto) acerca
da natureza da estrutura normativa de mencionado dispositivo. Isso porque, conforme
explica Lenio Streck, no Julgamento conjunto das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, o Supremo
Tribunal Federal parece ter assumido postura de retracdo ao panprincipiologismo. Essa
retracdo estaria caracterizada por uma espécie de “uso hipossuficiente” do conceito de
“principio”. Conforme Streck, ndo se sabe o que é mais grave: o panprincipialismo ou a
hipossuficiéncia principiolégica. Mas o que teria ocorrido nesse julgamento? O julgamento em
tela tratava da adequagdo da Lei Complementar 115/2010 (chamada lei da “Ficha Limpa”) a
Constituicdo. No voto, o Ministro Luiz Fux anotou que “A presuncdo de inocéncia consagrada
no artigo 5°, LVII da Constituicdo deve ser reconhecida, segundo licdo de Humberto Avila,
como uma regra, ou seja, como uma norma de previsao de conduta, em especial de proibir a
imposicao de penalidade ou de efeitos da condenacao penal até que transitada em julgado
decisdo penal condenatéria. Concessa vénia, ndo se vislumbra a existéncia de um conteldo
principiolégico no indigitado enunciado normativo”. Streck, por dbvio, ndo concorda com o
Ministro. Para tanto, dentre outros argumentacées, faz referéncia a Alexy, ao anotar que “os
principios, quando afastados da aplicacdo em um caso especifico, podem voltar com
densidade normativa forte em outros casos futuros. As regras a terem como modo de
aplicagdo a subsungdo, ou valem ou ndo valem: se excluidas de um caso DEVEM SER,
necessariamente, EXCLUIDAS de outros futuros. Entdo, é claro que a “presuncdo de
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“principio da presuncdo de inocéncia”, dever de tratamento em matéria de
Processo Penal. Isso porque a acusagao é que necessita ser provada e ndo a
inocéncia (nulum accusatio sine probatione). Conforme esse principio “o
acusado inicia o jogo absolvido. A derrubada da muralha da inocéncia é

®8  Veja-se, entdo, que ha relativa

funcdao de jogador acusador”
indeterminacao quanto ao efeito produzido por essa espécie de norma, vez
gue sua definicao, interpretacao e aplicagao dependem de consideragoes

nao compreendidas em seu proprio texto.

Diferente sdao as regras. Anota-se, como exemplo, o conteldo normativo

contido no art. 59, LXIII, da CRFB/88: “o preso sera informado de seus

direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

assisténcia da familia e de advogado”. (Destacou-se)

Esta regra é originaria do principio que veda a obrigatoriedade da auto-
incriminacdo (nemo tenedor se detegere) ®°. Assim, qualquer pessoa contra
gquem seja imputada a pratica de um ilicito criminal (suspeito, indiciado,
acusado ou condenado) nao pode ser obrigada a colaborar com a producao
dos elementos de informagao ou de prova que podem ser utilizados contra

ele.

Esse siléncio €&, também, desdobramento de outro principio
constitucionalmente assegurado, previsto no art. 59, LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao

assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”. (Sublinhou-se)

Isso porque a ampla defesa compreende a “defesa técnica” e a

inocéncia” é principio, ndo regra. Fosse regra, poderia outra regra vir a “derrubar” a
presuncdo da inocéncia?” In: STRECK, Lenio Luiz. Regra ou Principio: Ministro equivoca-se
ao definir presungdo da inocéncia. Revista Consultor Juridico, 17 de novembro de 2011.

68 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria
dos jogos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 70.

9 0 principio do nemo tenedor se detegere também é previsto na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), art. 8°, n. 2, g.
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“autodefesa”. A primeira € irrenunciavel e realizada por profissional
legalmente habilitado (advogado); a segunda é feita pelo préprio acusado.
Neste Ultimo caso, o sujeito passivo da investigacdo ou do processo pode
abster-se de indicar quaisquer provas ou mesmo, de responder as
perguntas que |lhe sejam formuladas para o esclarecimento da causa. O
exercicio desse direito é chamado de “autodefesa negativa” e jamais pode
ser considerado em prejuizo de quem o exerce, pois se trata de direito

fundamental garantido pela regra do art. 59, LXIII, da CRFB/88.

Questdo importante e, portanto, merecedora de registro é a seguinte: ha
regras que possuem carater incompleto, j@ que por meio delas ndo sao
possiveis decisdes independentes de sopesamento em todo e qualquer caso.
Alexy’® explica que, quando por meio de uma disposicdo de direito
fundamental, é fixada alguma determinacao em relacao as exigéncias de
principios colidentes, entdo, por meio dela ndo é estabelecido somente um
principio, mas também uma regra. Se a regra nao é aplicavel
independentemente de sopesamentos, entdo, é ela, incompleta. Apesar
disso, nada muda no fato de que as determinacdes devem ser levadas a
sério na medida em que forem suficientes, sobretudo, porque essa postura

é parte do postulado da vinculacdo a Constituicao.

Exemplo: o art. 59, LIII, diz que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”. Trata-se de uma regra que
institui o direito fundamental que toda pessoa tem de, na condicdao de réu,
ser processado e sentenciado por quem lhe compete a fazé-lo. No entanto,
apesar de regra, ndo ha duvidas que o seu conteudo sera ponderado a vista
do principio do devido processo legal (CRFB/88, art. 59, LIV), pois as regras
que limitam a jurisdicdo e fixam competéncia estdo intrinsecamente
submetidas a este principio. Tem-se, portanto, que a regra contida no art.

50, LIII, da CRFB/88 é uma regra incompleta.

De outra parte, veja-se o que dispoe o art. 59, XII, da CRFB/88:

7% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 139-140.
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[...] é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdoes telegraficas, de dados e das
comunicacoes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdao criminal ou
instrucao processual penal. [...]

Trata-se, este dispositivo, de regra completa e que, portanto, nao merece

(nem lhe cabe) qualquer sopesamento. Refere-se a protecdo (em nivel de

direito fundamental) do sigilo de: a) correspondéncia; b) comunicacoes

telegraficas; c) dados; e d) comunicacdes telefénicas.

Como ja se anotou na presente pesquisa, as regras admitem excecdes. No
entanto, essa excepcionalidade a sua aplicagao deve estar expressamente
prevista em seu proprio texto. No caso presente, ela existe, mas refere-se
somente a sua parte final, ou seja, s6 sao violaveis as comunicacoes
telefonicas e ainda, na forma que a lei estabelecer (regramento
ofertado pela Lei das 9.296/96) e para fins de investigacao criminal
ou instrucao processual penal. Qualquer interpretacao que mitigue essa
regra e que, portanto, ndo esteja contido na norma, estard em dissonancia

com a Constituicdo. "

Denota-se, assim, que como esquema dgeral, é possivel dizer que a
estrutura das regras facilita a realizagao do valor “seguranga”, ao passo que
os principios oferecem melhores condicbes para que a justica possa ser
alcancada.”® E isso quer dizer que o sigilo de correspondéncia é absoluto e

ndo pode ser alvo de interceptacdo? O Poder Judicidrio ndao poderia,

! Vicente Greco Filho conclui que “a Constituicdo autoriza, nos casos nela previstos, somente
a interceptagdo de comunicag0es telefénicas ndo a de dados e muito menos as telegraficas
(alids, seria absurdo pensar na interceptacdo destas, considerando-se serem 0s
interlocutores entidades e andlogas a correspondéncia). Ver: GRECO FILHO, Vicente.
Interceptacdo telefonica: considerages sobre a lei n°® 9.296 de 24 de julho de 1996. Sédo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 12-13.

72 Esclarece Ana Paula de Barcellos, que “esse modelo é naturalmente simplificador, ja que
ha principios que propugnam exatamente, entre outros, o valor seguranca — como o principio
da legalidade -, da mesma forma que inUmeras regras sdo, na verdade, a cristalizacdo de
solugdes requeridas por exigéncia da justica”. Ver: BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns
parametros normativos para a ponderacdo constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.).
A nova interpretacdao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 79.
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legitimamente, autoriza-lo? E exatamente essa a interpretacdo em
conformidade com o texto constitucional. Nao se admite sopesamento de
regra; nao se pode ignorar a norma constitucional como se ela nao
existisse. H4 uma primazia do nivel de regras de maneira que a resposta a
essas indagagdes nao podem ser outras sendo aquelas que encontram
correspondéncia e vinculacdao a Constituicdo, o que significa submissdao a

todas as decisdes do legislador constituinte.

Na pratica, porém, isso ndao ocorre. O proprio Supremo Tribunal Federal ja
demonstrou que ndo se pressupde uma primazia inafastavel das
determinagdes fixadas no texto constitucional, ainda que o discurso seja no
sentido de “defender a Constituicdo”. > O sigilo de correspondéncia,
conforme o Supremo, nao é direito absoluto, o que significa dizer que em

determinadas hipdteses (excepcionais?) pode ele ser legitimamente violado.

Anote-se que o caso apresentado ndo é de dificil solucao ou daqueles cuja
decisdo normativa final ndo é alcangada com uma simples interpretacdo e
aplicacdo de normas, pois ha casos em que, realmente, ndo ha Unica
solugdo correta possivel.”* Nessas situacdes, cogita-se de alternativas. Na

decisao proferida no Habeas Corpus 70.814, em 1994, o Tribunal considerou

73 0 discurso de que ndo hd direito absoluto, alids, é recorrente na literatura Constitucional
Brasileira e ainda, nos Tribunais. E isso tudo acontece e se reproduz no melhor estilo de
“precedentes” para que se copie aquilo que ja foi decidido, ainda que ndo se concorde com o
decisum ou entdo, ndao entenda as razdes pelas quais de decidiu ou doutrinou daquela forma.
Alexandre de Morais, por exemplo, registra que “Os direitos humanos fundamentais, dentre
eles os direitos e garantias individuais e coletivos consagrados no art. 50 da Constituicao
Federal, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracdo ao
desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito”. In: MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 18. ed. S3ao Paulo: Atlas, 2005, p. 27. Guilherme de Souza Nucci,
igualmente, ao tratar do principio da proporcionalidade como instrumento mitigador de
regras constitucionais € um tanto confuso e até mesmo contraditorio. Veja-se o que anota o
autor: “[...] ndo é momento para o sistema processual penal brasileiro, imaturo ainda em
assegurar, efetivamente, os direitos e garantias individuais, adotar a teoria da
proporcionalidade. Necessitamos manter o critério de proibicdo plena da prova ilicita, salvo
nos casos em que o preceito constitucional se choca com outro de igual relevancia. In:
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 354-355.

74 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 68.
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licita a interceptacao de correspondéncia de preso em que fora descoberto
um plano de fuga e também, o sequestro do juiz da Vara de Execucdes
Penais da Comarca respectiva. ’° Para tanto, o Tribunal ignorou a submissé&o
de suas decisdes aquilo que decidira o legislador constituinte e pior,
valendo-se de regramento previsto no art. 41, XV, da Lei de Execucao
Penal’®, norma infraconstitucional que, como se observou, ndo fora

recepcionada pelo art. 59, XII, da CRFB/88. 7’

Isso revela uma caréncia no sentido de dar efetividade (nem se fala em
maxima efetividade) a normatividade constitucional. No caso, uma regra
considerada completa tem afastada sua aplicabilidade diante do

sopesamento com principio (no caso, o da proporcionalidade) e ainda,

7> Extrai-se do HC, 70.814, do STF: “[...] como observa Ada Pellegrini Grinover, ‘as
liberdades publicas ndo sdo mais entendidas em sentido absoluto, em face da natural
restricdo resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo qual nenhuma delas
pode ser exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias’. ‘[...] Nessa
ordem de idéias - acrescenta - deve ser considerada a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefénicas, com vistas a finalidade ética
ou social do exercicio do direito que resulta da garantia; tutela desta natureza ndo pode ser
colocada para a protecao de atividades criminosas ou ilicitas'. Certamente ha limitagdes que,
em casos concretos, aconselham as exigéncias de seguranca da execucdo penal, inclusive
com a limitacdo do direito e sigilo da correspondéncia do preso. Podem ser efetuadas a
interceptacdo e a violagdo da correspondéncia no caso de suspeita da pratica de infracao
penal, da remessa ou recebimento de objetos proibidos, de duvidas quanto ao remetente ou
destinatario (nomes imaginarios, pseudoénimos ou qualquer outro método que impeca o
conhecimento das pessoas que se correspondem), da preservagdo da seguranca do presidio,
das medidas para impedir a fuga ou motins, das comunicacdes que comprometam a moral e
os bons costumes, ou seja, em todas as hipdteses em que avulte o interesse social ou se
trate de proteger ou resguardar direitos ou liberdades de outrem ou do Estado, também
constitucionalmente assegurados [...]. In: STF, 1@ Turma, HC n° 70.814-5/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, Diario da Justica, Segdo I, 24 jun. 1994, p. 16.650.

76 LEP, Art. 41. Constituem direitos do preso: “[...] XV - contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagdo que ndo
comprometam a moral e os bons costumes. Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos
incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento”.

77 No ambiente carcerario, verifica-se a privagdo ndo s6 da liberdade, mas a suspensdo de
diversos outros direitos que ndo comportam qualquer relagdo com a reprimenda de limitagdo
espacial. Veja-se que, seguindo aquilo que fora decido no HC n° 70.814-5/SP, os tribunais
passaram a autorizar a interceptacdo da correspondéncia diretamente pelo Diretor do
Estabelecimento Prisional, sem qualquer provimento jurisdicional, na mais explicita
discricionariedade do 6rgdo executivo. Exemplo na recente decisdo que segue: TJ-MG -
Habeas Corpus HC 10000130953722000 MG (TJ-MG). Data de publicagdo: 26/02/2014.
Habeas Corpus. [...] 3. A prépria administracdo penitenciaria pode proceder a interceptacao
da correspondéncia remetida pelos presos, desde que respeitada a norma inscrita no art. 41
, paragrafo Unico , da Lein. 7.210 /84.
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admitindo vigéncia para dispositivo oriundo da legislacao ordinaria, anterior
a Constituinte, e em flagrante conflito com o texto constitucional. Perceba-
se que, nem mesmo por meio de Emenda a Constituicdo, referido direito
poderia ser suprimido ou, entdo, relativizado, pois o proprio texto
constitucional proibe qualquer proposta neste sentido.”® Sem dulvida, trata-
se de inverter a hierarquia das fontes e, assim, tornar va a rigidez

constitucional.

4

Se assim o &, entdo absolutamente nada vale aquilo que a Constituicao
prevé: se ndo ha direito absoluto, tudo é relativo. Se tudo é relativo,
inclusive os direitos planificados por meio de regras constitucionais,
incoerente e desnecessario qualquer debate que diferencie formalmente ou
mesmo, substancialmente, regras e principios de direitos fundamentais.
Vale, neste interim a questdo que fica é trazida por Carbonell’”®: quais as
maneiras e a partir de quais requisitos se poderiam limitar direitos a partir

do principio da proporcionalidade?

Sabe-se que as regras tem a subsuncao como modo de aplicagao, ou seja,
ou a regra vale, ou a regra ndo vale. Caso ela seja valida, é obrigatério
fazer exatamente o que ela reclama (Alexy), pois as regras sao aplicaveis
na forma do “tudo ou nada” (Dworkin). Diante disso, caberiam aqui as
mesmas consideragdes que fez Lenio Streck na avaliacao do julgamento
realizado pelo Supremo no julgamento na ADCs 29 e 30 e da ADI 4578,
oportunidade em que o Ministre Luiz Fux considerou “regra” o principio da
presuncao de inocéncia: se excluida para um caso deve ser,
necessariamente, excluida de outros futuros casos. Estar-se-ia, entao,
diante de um caso juridico curioso: uma regra constitucional afastada (para

sempre) por principio (da proporcionalidade) cumulado com norma

’8 CRFB/88, Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]. § 4° -
N3o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos
e garantias individuais.

79 CARBONELL, Miguel. Presentacién: nuevas formas de proteger los Derechos
Fundamentales. In El Principio de proporcionalidad y proteccion de los derechos
fundamentales. CARBONELL, Mighel (Coord.). Comisidn Nacional de los Derechos
Humanos; Comisién Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes: México, 2008, p. 8.
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infraconstitucional ndao recepcionada pelo texto constitucional (art. 41, XV,

da LEP).

Vé-se, portanto, que essa postura gera uma espécie de “carta em branco”
para se violar direitos fundamentais e nome desses mesmos direitos, tudo
na mais cristalina e aparente “boa fé”.8° Certamente, a correspondéncia de
guem decide ndo sera violada, mas apenas daqueles que ndo fazem parte
da elite hegemonica e ndo desfrutam, portanto, desse poder. Conforme
observou Rolf Kuntz®', determinados direitos (fundamentais) continuam
sendo essencialmente “liberdades burguesas”, privilégio de uma pequena
parte da populacdo, e excelentes para quem pode alcanca-los, e sé a esses.
De forma sintomatica e habitual, resulta concluir que os direitos
fundamentais sdo expressdes necessarias, ainda que ilusérias, pois tem
como marca fundamental a falsa universalidade substancial que mascara a

violagdo dos direitos em nome da efetividade desses mesmos direitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio da pesquisa que aqui se encerra, buscou-se analisar do ponto de
vista doutrinario a evolugdo dos Direitos Fundamentais no

Constitucionalismo pdés-moderno, em especial, do periodo pds-guerra e a

80 Talvez aqui o Supremo Tribunal Federal tenha tomado por base o pensamento de Philipp
Heck, na chamada “Jurisprudéncia dos Interesses”. Heck desenvolveu seu pensamento no
inicio do século passado. Para ele, a prestacdo jurisdicional deve ser direcionada a satisfacdo
do convivio social e da comunidade juridica. Conforme ele, “o escopo da Jurisprudéncia e,
em particular, da decisdo judicial dos casos concretos, é a satisfacdo de necessidades da
vida, de desejos e aspiragdes, tanto de ordem material como ideal, existentes na sociedade.
Sdo esses desejos e aspiragbes que chamamos interesses e a Jurisprudéncia dos interesses
caracteriza-se pela preocupacdo de nunca perder e vista esse escopo nas varias operagoes a
gue tem de proceder e na elaboracao dos conceitos. A teoria da decisdo judicial deve,
portanto, indicar as condigdes mais préprias para se atingir tal objetivo.” Ver: HECK, Philipp.
Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Traducdo de XX Osoério. Sdo
Paulo: Saraiva, 1947, p. 13. Acredita-se, porém, que esse modelo de interpretagdo ndo tem
mais lugar no plano constitucional atual. Isso porque, se assim fosse legitimo, qualquer
decisdo, desde que fundamentada num abstrato bem estar coletivo estaria justificada, ainda
que em afronta aquilo que fora planificado pelo legislador constituinte.

81 KUNTZ, Rolf. A redescoberta da igualdade como condicdo de justica. In Direitos

Humanos, Direitos Sociais e Justica. José Eduardo Faria (Org.). Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.155.

118



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “*Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014

interpretacdao que deve ser dispensada a sua estrutura normativa.

Inicialmente, abordou-se a superacao do Estado Legal (Estado de Direito)
pelo Estado Constitucional (Estado Democratico de Direito). No primeiro
modelo, a lei era o instrumento de sustentacdo e estabilizacdo juridica e
politica do Estado, o que fazia da vontade do parlamente o seu instrumento
mais caracteristico. Apds o periodo pds-guerra, a Constituicdo passou a ser
o elemento de estabilizacdo e subordinacao politico e juridico. Este modelo,
portanto, altera a “teoria das fontes”, ao passo que prevé, também, os

principios como fonte normativa.

Neste passo, as Constituicdes democraticas transpdem a trazer em seus
corpos um amplo catalogo de Direitos Fundamentais na forma de regras e
também de principios. Para protecdo desses direitos, outra caracteristica é
estabelecida: a subordinacdo de todo sistema normativo a Constituigao.
Isso por via daquilo que se denominou de rigidez constitucional. A partir
dela, para que seu conteudo possa vincular o restante do ordenamento
juridico, faz-se necessario que a Constituicdo ndao possa ser alterada por

meios ordinarios.

O agigantamento da jurisdicao constitucional foi avaliado na sequéncia. Por
meio da jurisdicao, faz-se o controle das leis e se avalia sua consonéancia ou
eventual dissonancia com aquilo que preceitua a Constituicdo. Esse filtro &

realizado, sobretudo, por meio da interpretacao da norma constitucional.

Por fim, analisou-se se os critérios para interpretacdo da norma
constitucional na forma de regras e principios sdo respeitados do ponto de
vista material nos campos politico e juridico. Neste caso, avaliaram-se
conflitos normativos entre regras, entre principios, além das contradicdes

que podem resultar entre regras e principios.

Para solucionar conflitos entre normas previstas no mesmo texto
constitucional (contradicdes normativas), destaca-se a subsungao (de uma
regra sobre outra), e a ponderacao (ou sopesamento), se a estrutura

estiver relacionada a colisdo entre principios constitucionais. O fato é que,
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conforme o estudo, ndo se pode ponderar regras, pois tém elas uma
exigéncia implicita de que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam.
Se nao houver subsungao por outra regra, vale definitivamente aquilo que a
regra prescreve. Em outros termos, os principios tém sempre um mesmo
carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo. Por isso que,
quando ha contradicdes normativas entre principios e regras, nao ha que se
falar em ponderagao para solugao de eventuais problemas decorrentes de
contradicdes normativas, pois neste caso, as regras tém preferéncia sobre

0s principios.

Apesar disso, e muito embora isso pareca restar bastante claro, verificou-se
que referido tratamento hermenéutico ndo é respeitado pela Suprema Corte
Brasileira. E se ndo o é avaliado dessa forma pelo Supremo Tribunal Federal,
por o0bvio que decorre dai um efeito cascata, com repercussao nos Tribunais
Inferiores e juizes de primeiro grau. A questao é: qual seria a importancia
da separacao das normas que cuidam de direitos fundamentais entre regras
e principios? Acredita-se que esta importancia resulta exatamente na forma
de tratamento interpretativo que se deve dar a um e a outro. Se, apesar
dessa separagcao estrutural, ndo ha respeito a forma de tratamento
(subsuncao para regras e ponderacdo para principios), qualquer estudo

neste sentido ndo encontra razao de ser.

Além disso, por via de consequéncia, o “sopesamento de regras” fulmina
por completo a rigidez constitucional, duramente conquistada e
caracteristica fundamental do constitucionalismo de garantias. Por fim,
enaltece o decisionismo jurisdicional, revelando decisdes casuisticas
violadoras de normas constitucionais sob o pretexto de proteger direitos

fundamentais.
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DELIMITACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS POR DECISAO

ADMINISTRATIVA E VEDAGCAO AO RETROCESSO*

Alisson de Bom de Souza?

Rafael do Nascimento3

INTRODUCAO

A crescente demanda por direitos fundamentais, especialmente sociais, abre
espaco para discussdes académicas sobre a incapacidade fatica e juridica
dos poderes publicos apresentarem respostas adequadas. Isso porque a
submissdo de direitos constitucionalmente aceitos a interpretacdao do gestor
publico, no momento de sua efetivacdo, é capaz de resultar em uma

realidade juridico-social delimitadora.

Ao lado disso, a vedacdao ao retrocesso, vetor relevante nas discussdes
constitucionais da atualidade, conforma e restringe a propria

discricionariedade do gestor publico no exercicio da fungao administrativa.

A pergunta que surge é se o gestor publico, utilizando seu dever-poder
discricionario, pode delimitar direitos fundamentais, inclusive restringindo-

0s.

1 Artigo produzido em virtude da participacdo na Semana de Estudos na Universita degli
Studi di Perugia, de 10 a 14 de novembro de 2014, em Perugia, Italia, em parceria com o
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UNIVALI.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em
Direito Publico pela UNIVALI-ESMAFESC e Especialista em Direito Constitucional pela
UNISUL-LFG. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Procurador do Estado de Santa Catarina. e-mail: alisson@pge.sc.gov.br.

3 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em
Direito Publico pela UNISUL-LFG. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC). Procurador do Estado de Santa Catarina. e-mail: rafael@pge.sc.gov.br.
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Na primeira parte do trabalho, analisar-se-ao os direitos fundamentais e as
hipéteses de sua delimitacdo, apresentando-se as teorias interna e externa,
bem como a hipétese de uma proposta hibrida. Além disso, a andlise

adentra na hipétese de o gestor publico delimitar direitos fundamentais.

No segundo capitulo, a vedacdo ao retrocesso é analisada sob a perspectiva
dos direitos fundamentais. A possibilidade de delimitacao de direitos
fundamentais quando relacionada ao referido limite aos limites e se a

vedacdo ao retrocesso é aceitavel juridicamente sdo as questdes debatidas.

A metodologia utilizada é a indutiva, fundando-se em ensinamentos
doutrinarios de autores brasileiros e estrangeiros, sendo estes angariados
na proficua semana de estudos na Universita degli Studi di Perugia, na

Italia.

A anadlise de Direito Comparado de categorias juridicas como direitos
fundamentais, limites e restricoes de direitos fundamentais, decisdao
administrativa e vedagdao ao retrocesso permite verificar o grau de
responsabilidade publica das autoridades do Brasil e estrangeiras na

hercllea tarefa de efetivar direitos fundamentais.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Atualmente, os direitos fundamentais, valores basicos de uma sociedade,
sao reconhecidos no plano internacional e nas Constituicdes nacionais. Além
do significado de limitacao do poder, os direitos fundamentais alcancam a

ideia de legitimacdo do poder estatal.

Tais direitos qualificam-se como fundamentais por configurarem situacdes
juridicas vitais a pessoa humana, devendo ser formalmente reconhecidos e

materialmente efetivados.*

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 178.
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Enfatizando os direitos fundamentais também na perspectiva internacional,

Cunha Junior assevera que:

Os direitos humanos fundamentais ndao sdo, porém,
apenas um conjunto de principios morais que devem
informar a organizagcao da sociedade e a criagao do
direito. Enumerados em diversos tratados
internacionais e constituicoes, asseguram direitos aos
individuos e coletividades e estabelecem obrigacoes
juridicas concretas aos Estados. Compdem-se de uma
série de normas juridicas claras e precisas, voltadas a
proteger os interesses mais fundamentais da pessoa
humana. Sao normas cogentes que obrigam e vinculam
os Estados no plano interno e externo.”
Explica, ainda, Alexy que “o signficado das normas de direitos fundamentais
para o sistema juridico é o resultado da soma de dois fatores: da sua
fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial”®. A
fundamentalidade formal é vinculada ao direito constitucional positivo. Ja a

fundamentalidade substancial versa sobre o conteudo dos direitos.

Assim, os direitos fundamentais sao as posigdes juridicas das pessoas, tanto
naturais quanto juridicas, que se integraram as constituicdes e foram
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, limitando-
os, além daquelas posicdes juridicas cujo conteludo possam ser equiparadas

aquelas positivadas sob o ponto de vista material.’

Interessante notar que os direitos fundamentais encontram uma zona de
tensdo com o processo decisério politico-administrativo, pois, devido a tais

direitos, o poder tem subtraido sua plena disponibilidade.

Importa dizer, também, que os direitos fundamentais possuem uma dupla

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder publico: em busca
de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagéo
da constituicdo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 223.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 520.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 281.
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dimensao, a subjetiva e a objetiva.

A dimensdo subjetiva denota que “ao titular de um direito fundamental é
aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente

tutelados perante o destinatario (obrigado)”®.

J& a dimensdo objetiva
estabelece ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a
obrigacao permanente de concretizacao dos direitos fundamentais. Como

sintetiza Cunha Junior:

[...] os direitos fundamentais operam, para além da
dimensdo de garantia de posicdes juridicas individuais,
também como elementos objetivos fundamentais que
sintetizam os valores basicos da sociedade
democraticamente organizada e o0s expandem para
toda a ordem juridica.’
O ponto essencial para este trabalho é relativo a realizagdo normativa dos
direitos fundamentais, o que implica discussao sobre os seus limites e
restricoes e a possibilidade de sua delimitacdo pelo gestor publico no
exercicio da atividade estatal administrativa, pois "“[...] os direitos
fundamentais vinculam os érgdos administrativos em todas as suas formas
de manifestacao e atividades, na medida em que atuam no interesse

publico, no sentido de um guardi&o e gestor da coletividade”*°.

1.1 Delimitacao dos direitos fundamentais

O aspecto preliminar a ser abordado é a diferenca doutrinaria entre limites

e restricdes. Limites seriam as fronteiras de conteldo da norma de direitos

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 305.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder pablico: em busca
de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacao
da constituigao. p. 223.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 369.
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fundamentais e restricdes traduziriam as hipoteses de supressao ou
diminuicdo desse conteudo. Na licdo de Felipe de Paula, “[...] é possivel
identificar de alguma forma a ideia de restricdo com algo que é externo ou
gue se imp0Oe externamente ao direito - ou ao seu conteddo predeterminado
-, valendo exatamente o oposto para a concepc¢do de limite”!!. Tal distingdo

é tratada por Robert Alexy quando afirma que:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia
de duas coisas - o direito e sua restricdo -, entre as
quais ha uma relagdo de tipo especial, a saber, uma
relacdo de restricdo. Se a relagao entre direito e
restricdo for definida desta forma, entdo, ha, em
primeiro lugar, o direito em si, ndao restringido, e, em
segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a
ocorréncia de uma restricao, o direito restringido.

[...] Duvidas acerca dos limites do direito ndao sao
duvidas sobre quao extensa pode ser sua restricao,
mas dividas sobre seu contetdo.?

Assim, a categoria restricao se relaciona com a chamada teoria externa, ja
a categoria limites estd ligada a teoria interna. Na “teoria interna” um
direito fundamental existe desde sempre com seu conteddo determinado,
ou seja, o direito ja “nasce” com os seus limites. Aqui se fala de “limites
imanentes”, que seriam fronteiras implicitas e ndo restricbes. Para a teoria
interna o direito tem o seu alcance definido de antemao. Ja a teoria externa
separa os direitos fundamentais de suas restricdes, sendo necessaria a
identificacdo dos contornos de cada direito. Dai que, para a teoria externa,
existe inicialmente um direito em si, ilimitado, que, mediante a imposicao

de eventuais restri¢cdes, se converte em um direito limitado.*?

Frise-se, notadamente, a existéncia de teorias hibridas. Felipe de Paula,

11 pAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. 46.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p. 277-
278.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 388-389.
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apresentando a visdo hibrida do constitucionalista portugués Vieira de

Andrade, explicita:

Nesse sentido,

Ter-se-ia, primeiro, um momento prévio de delimitagao
do conteldo do direito, um exame para se saber se
determinada conduta ou evento fatico estd ou nao
abarcado na hipotese normativa, em procedimento de
ocorréncia em abstrato mediante interpretacdo e com a
mobilizagao da categoria dos limites imanentes. Depois,
em segunda instancia, haveria um momento posterior
de aplicagcdo dos direitos, em que poderiam surgir
conflitos entre os conteldos jusfundamentais, aqui sim
solucionaveis mediante a técnica do sopesamento e o
recurso a harmonizacao. Se o hipotético conflito fosse
constitucionalmente previsto, redundando em uma
previsdao ou autorizacao constitucional para tanto, aqui
- e somente aqui- existiria espaco para se falar em lei
restritiva de direitos fundamentais propriamente dita.'*

“[...] se fala em limites imanentes em ambito

jusfundamental quando se almeja apontar limites internos ou intrinsecos de

determinado substrato, no caso de determinado direito [...]*".

Sem desconsiderar o intenso debate entre os adeptos da teoria interna e

externa, inescapavel, atualmente, uma constatacdo pratica:

[...] trata-se da inafastabilidade, no contexto atual de
positivagao e judicializagao dos direitos fundamentais e
no presente estagio de desenvolvimento das
democracias  constitucionais, da utilizacao de
ferramentas como a da ponderagao, do sopesamento
ou da regra da proporcionalidade, por serem mais
consentaneas com a propria estrutura normativa dos
direitos fundamentais e com as exigéncias de
transparéncia e controle inerentes ao Estado
Democratico de Direito.®

Para fins deste artigo, utilizar-se-a o termo delimitacdo como género das

14 PAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. p. 122.

15 PAULA, Felipe de. A (de)limitagdo dos direitos fundamentais. p. 75.

16 PAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. p. 146.
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espécies limites e restricdes, sem a adocao de uma ou outra teoria, muito
embora a teoria hibrida de Vieira de Andrade seja constitucionalmente
adequada. Nota-se, inclusive, que Sarlet ndo aplica rigorosamente tal
distingao em sua obra, utilizando ora o termo limites, ora restrigdes, sendo

gue para ele os limites dos direitos fundamentais sao:

[...] acdes ou omissdes dos poderes publicos
(Legislativo, Executivo e Judiciario) ou de particulares
que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem
juridico protegido, afetando o seu exercicio (aspecto
subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia
e promocao (aspecto objetivo) que resultem dos
direitos fundamentais®’.

A forma de delimitacdo é outro fator relevante na teoria jusfundamental.
Aqui, sem sombra de duvidas, ha um arranjo intimo a teoria externa ja
delineada. Admite-se, incontroversamente, que a prépria Constituicao
delimite diretamente um direito fundamental. O exemplo é a hipdtese de,
nos casos de estado de defesa e de sitio, o direito fundamental a
inviolabilidade de correspondéncia (art. 50, XII, CRFB/1988) ser restringido,
na forma do art. 136, § 19, I, b e art. 139, III.

Ha também as limitagdes indiretas. Estas sdao estabelecidas por lei, por
expressa autorizagao constitucional. Sao as denominadas reservas legais.
Estas se dividem em dois grupos, as reservas legais simples e as reservas

legais qualificadas.

As simples autorizam limitagdes pelo legislador sem pressupostos e/ou
objetivos especificos. O exemplo pode ser retirado do art. 5°, LVIII, da
CRFB/1988: “O civilmente identificado ndo sera submetido a identificacao

criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”.

Ja as reservas qualificadas exigem do legislador o atendimento de algum

escopo. O exemplo classico é o do sigilo das comunicacdes telefonicas (art.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 391.
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50, XII, CRFB/1988): “é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacgoes telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefonicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrucao processual

penal”.

H4, ainda, uma terceira hipétese de restricdo, cuja materialidade ndo se da
diretamente pela Constituicdo, mas sim por decorréncia de colisGes entre
direitos fundamentais, mesmo ndo havendo autorizacdo expressa pelo

legislador.®

No que toca as limitacdes decorrentes de colisdes, os direitos formalmente
ilimitados podem ser limitados caso isso se revelar imprescindivel para a

garantia de outros direitos constitucionais.

Nesse contexto, imprescindivel mencionar a questdao dos limites aos limites
dos direitos fundamentais. Assim, as eventuais limitagcdes dos direitos
fundamentais ndo sdo clausulas abertas para a erosao de tais direitos. Os
limites aos limites sao barreiras que visam garantir a eficacia dos direitos

fundamentais nas suas multiplas dimensdes e fungdes.

Desse modo, as limitacdes aos direitos fundamentais devem obedecer a
requisitos formais e materiais para que possam ser consideradas aceitaveis

juridicamente. Conforme Ingo Sarlet:

[...] no plano formal, a investigacdo da competéncia,
do procedimento e da forma adotados pela autoridade
estatal. J& o controle material diz essencialmente com a
observancia da protecdo do nucleo (ou conteudo)
essencial destes direitos, bem como o atendimento das
exigéncias da proporcionalidade e da razoabilidade,
mas também do que se tem convencionado designar de
proibicdo de retrocesso, categorias que, neste sentido,

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 391-392.
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assumem a funcdo de limites aos limites dos direitos
fundamentais.*®
Nos dizeres de Robert Alexy, a proporcionalidade se divide em trés maximas
parciais: 1) adequacao; 2) necessidade; e 3) proporcionalidade em sentido
estrito?®. A proporcionalidade quando aplicada na andlise da atuacdo estatal
supostamente violadora de direitos fundamentais funciona como proibicao
de excesso, na perspectiva de direito de defesa. Porém, quando relacionada
a analise da omissdo estatal com seus deveres, ha uma proibicdo de

insuficiéncia.

Ja o nucleo essencial é a parcela do conteudo de um direito sem a qual ele
perde sua minima eficacia, deixando de ser um direito fundamental.
Advoga-se haver parcelas que ndo podem ser restringidas e limitadas,

mesmo quando o legislador esta autorizado a realizar restrigdes.

Ha a teoria absoluta do nucleo essencial e a teoria relativa. Como explica
Sarlet, “[...] na primeira hipdtese, o respeito ao nucleo intangivel dos
direitos fundamentais poderia desempenhar um papel de “filtro” (muitas
vezes subsididriso) ao exame de proporcionalidade; na segunda, estaria

muito provavelmente absorvido por este exame”?..

A protecao do nucleo essencial, apesar de nao recepcionada expressamente
pela Constituicao de 1988, pode ser decorrente do artigo 60, § 49, que
implica uma manifestacdo constitucional em prol da tutela do nucleo

essencial.

Diante desse panorama, curial analisar doravante a relacao da delimitagao

de direitos fundamentais com a atividade administrativa do gestor publico,

19 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. p. 347.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 116-117.

21 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. p. 357.
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principalmente na vertente do poder discricionario.

1.2 Poder discricionario e direitos fundamentais

Na organizacao estatal hda, como é cedico, as funcbes legislativa,
administrativa (ou executiva) e a jurisdicional. Verifica-se, atualmente, na
construgao das teorias de delimitagao de direitos fundamentais uma opgao
repetida as funcdes legislativa e jurisdicional como se fossem nichos

exclusivos das limitagOes e restricoes.

A auséncia de analise mais aprofundada sobre a atuacdo administrativa dos
gestores publicos na delimitacdo de direitos fundamentais, além de supor
um descolamento da realidade juridico-social, ndo permite uma filtragem

juridica adequada.

Exemplos ndo faltam de situagbes praticas em que a funcao administrativa

do Estado decide sobre a realizagdao de direitos fundamentais.

Quando o Comando da Policia Militar resolve ndo mais realizar a segurancga
no interior dos estadios de futebol, ha a delimitacdo do direito fundamental
a seguranca de milhares de torcedores. No momento em que a Unido decide
por mera portaria ministerial disponibilizar remédio ou tratamento médico
para um determinado grupo de pessoas enfermas, que atendam a requisitos
especificos constantes de protocolos clinicos, ha, de fato, a delimitacao do

direito fundamental a saude.

Outro exemplo interessante é o caso de o gestor publico da area de
educacdao implantar uma nova politica educacional, referendada pelo
sufragio universal, cujo plano diminuird o numero de campi de uma
universidade publica e acrescentara o numero de alunos por sala de aula. O

direito fundamental a educacdo, por ébvio, esta sendo delimitado.

Exemplos sdao varios de decisdes administrativas dos gestores publicos que

tém o potencial de delimitar direitos fundamentais, sem a interveniéncia
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direta de lei ou de decisao judicial.

A questdo é se essa realidade juridico-social possui substrato na teoria
jusfundamental e até onde o poder discriciondrio do gestor publico pode

adentrar no ambito de protecdo dos direitos fundamentais.

N3o ha duvidas, porém, que a fungao administrativa do Estado encontra-se
vinculada aos direitos fundamentais, mas o modo como o direito
fundamental sera efetivado acaba sendo de competéncia discricionaria do
gestor publico, pois a lei ndo prevé todas as hipoteses vivenciadas na
realidade e quando as prevé, ha sempre a interpretacdao da norma. Para

Dimoulis e Martins isso acarreta em um:

[...] poder discrionario que, dependendo da previsao
legislativa, pode ser maior ou menor, mas sempre
existe. O critério de proporcionalidade corresponde aos
limites externos da discricionariedade, isto ¢é, da
liberdade de decisdo do aplicador-concretizador.?

Preliminarmente, imprescindivel explicitar a conceituacao relativa ao poder
discricionario do gestor publico. A discricionariedade decorre da distingao
com a vinculacdao dos atos administrativos. Nestes o gestor publico atua
sem margem de liberdade, j& naqueles ha espaco para a liberdade
administrativa do gestor publico. Desse modo, ha atos vinculados e atos

discricionarios.

Aqui importa delinear a pratica de atos pelos gestores publicos que possam
delimitar direitos fundamentais em decorréncia da discricionariedade. Como
afirma Bandeira de Mello, “a esfera de liberdade administrativa - alids,
sempre circunscrita - pode resultar da hipdtese da norma juridica a ser

implementada, do mandamento dela ou, até mesmo, de sua finalidade”*.

A liberdade relacionada a hipdétese da norma de direito fundamental ocorre

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3.
ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 185.

23 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 912.
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quando estdo delineados conceitos indeterminados e cldusulas gerais.
Registre-se que as normas de direitos fundamentais, geralmente, possuem

um textura aberta, passivel, portanto, de discricionariedade interpretativa.

Ora, se o gestor publico deve tomar decisdo cujos contornos normativos
possuem um grau de abertura interpretativa maior, como na esfera dos atos
discricionarios e no ambito dos atos de governo, por 6bvio que a decisdo

adentrard no conteldo dos direitos fundamentais.?*

As intervencoes de 6rgaos do Executivo requerem um processo bifasico: (a)
verificacdo do fundamento legal da medida interventora e de sua
constitucionalidade (incluindo o exame de proporcionalidade); (b)
ponderagao concreta, procurando definir se a medida administrativa,
embora baseada em normas ndo inconstitucionais, violam o direito

fundamental por ndo satisfazer o critério da proporcionalidade.?

Os limites da discricionariedade no exercicio da funcao administrativa sao
intimamente relacionados com os limites aos limites dos direitos

fundamentais.

Disso decorre que o gestor publico na funcdo administrativa, muito embora
tenha o poder discricionario para delimitar direitos fundamentais, encontra
a barreira da protecdo ao nulcleo essencial, as exigéncias da
proporcionalidade e, por fim, o que se denomina de vedagao ao retrocesso,
sendo este limite aos limites dos direitos fundamentais o objeto de analise

minuciosa doravante.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 371.

25 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. p.
185.
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2. VEDACAO AO RETROCESSO

A vedacao ao retrocesso, doutrinariamente, aparece estampada sob
diversas denominagdes. Em alguns paises fala-se do principio de stand still,
que traduz a idéia de imobilidade, a exemplo da Bélgica. Na Francga, utiliza-
se 0 conceito do efeito cliquet (trava) ou regra do cliquet anti-retour (trava
anti-retorno). No direito anglo-saxao, encontra-se a expressao eternity
clause ou entrenched clause.”® No Brasil e em Portugal, fala-se, ainda,
acerca da nao reversibilidade dos direitos fundamentais ou da proibicao do

retrocesso social.

No presente trabalho, tais expressdes serao empregadas indistintamente,
porquanto, pragmaticamente, representam a impossibilidade de regressao
ou eliminacdao do status quo estabelecido sobre determinado direito

fundamental.

Importa, de fato, analisar-se a natureza juridica da proibicdo do retrocesso
social, a qual descreve que a realizacdo do nucleo essencial de direitos
fundamentais por medidas legislativas infraconstitucionais nao pode ser
anulada, revogada ou aniquilada, sem esquemas compensatérios de
manutencgdao da consolidacao do direito social, sob pena de caracterizacao
de inconstitucionalidade. Em outras palavras, a liberdade de conformacao

do legislador encontra limite no ndcleo essencial ja confirmado.?’

A propodsito, a doutrina de Cristina Queiroz conceitua a vedacdo ao

retrocesso de forma esclarecedora:

Concretamente, o principio da “proibicdo do retrocesso
social” determina, de um lado, que, uma vez
consagradas legalmente as “prestacOes sociais”, o
legislador nao poderd depois elimina-las sem

26 PRIEUR, Michel. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: Senado. O principio
da proibicio de retrocesso ambiental. Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 23 fev. 2015. p. 13-14.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 320-321.
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alternativas ou compensagdes. Uma vez dimanada pelo
Estado a legislagcao concretizadora do direito
fundamental social, que se apresenta face a esse direito
como uma “lei de protecao”, a acgao do Estado, que se
consubstanciava num “dever de legislar”, transforma-se
num dever mais abrangente: o de nao eliminar ou
revogar essa lei.*®

N3o obstante o conceito acima, ¢é imprescindivel mencionar o
posicionamento de José Carlos Vieira de Andrade, o qual apresenta a

vedacao ao retrocesso sob uma perspectiva temperada:

O principio da proibicdo do retrocesso social, enquanto
determinante heterébnoma vinculativa para o legislador
implicaria, bem vistas as coisas, a elevacao das
medidas legais concretizadoras dos direitos sociais a
direito constitucional. Essa constitucionalizagdao nao
seria, no entanto, um efeito automatico da
concretizacao legislativa, sendo necessario um
«consenso basico» e uma «radicacdo na consciéncia
juridica geral» de que <«o grau de realizagao
legislativamente obtido corresponde a uma
complementacao ou desenvolvimento do direito
constitucional, dispondo, como ele, da forca ou
dignidade normativa das normas constitucionais». Isso
seria possivel, porque, superada a teoria gradualista
das fontes, deveria admitir-se um processo de
«osmose» constituicao-lei, em que esta poderia
funcionar como  <«mediagdao  constitucionalmente
caracterizante do programa normativo-material da
Constituicdo».?°

Dessa forma, é possivel constatar que o principio da proibicao do
retrocesso social encontra-se devidamente consolidado na doutrina e é
reconhecido pela jurisprudéncia estrangeira, conforme decisdo proferida

pelo Tribunal Constitucional Portugués, ao analisar a constitucionalidade da

lei que extinguiu o Servigo Nacional de Saude:

28 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
116.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio
portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 377.
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Quando a tarefa constitucional consiste na criacao de
um determinado servico publico (como acontece com o
Servico Nacio-nal de Saude) e ele seja efectivamente
criado, entdo a sua existéncia passa a gozar de
proteccdo constitucional, j& que a sua abolicao
implicaria um atentado a uma garantia institucional de
um direito fundamental e, logo, um atentado ao préprio
direito fundamental. A abolicdo do Servigo Nacio-nal de
Saude ndo significa apenas repor uma situacdo de
incumprimento, por parte do Estado, de uma concreta
tarefa constitucional; uma vez que isso se traduz na
revogacao da execucao dada a um direito fundamental,
esse acto do Estado implica uma ofensa ao proprio
direito fundamental.

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se
para o Estado em obrigacdo de fazer, sobretudo de
criar certas instituicdbes publicas (sistema escolar,
sistema de segurancga social, etc.). Enquanto elas nao
forem cria-das, a Constituicdo sé pode fundamentar
exigéncias para que se criem; mas apoés terem sido
criadas, a Constituicdo passa a proteger a sua
exis-téncia, como se ja existissem a data da
Constituicdao. As tarefas constitu-cionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de
criar certas instituicoes ou servicos nao o obrigam
apenas a cria-los, obrigam-no também a ndo aboli-los
uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o
Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para rea-lizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir
(ou deixa de consistir apenas) num obrigacao positiva,
para se transfor-mar (ou passar também a ser) numa
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a
estar obrigado a abster-se de atentar contra a
realizacdo dada ao direito social.*°

Destaque-se que, no Brasil, explicitamente, falta assento constitucional a
vedacdo ao retrocesso, o que nao significa dizer que nosso sistema juridico-

constitucional ndo acolha o principio sob analise. Ao contrario, na condicdo

30 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Acérddao n.° 39/84, Relator Vital Moreira,
Lisboa. 11 de abril de 1984. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso
em: 23 fev. 2015.
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de norma, pode-se facilmente extrair a sua existéncia e aplicagdo dos
principios estruturantes do Estado constitucional, da supremacia da
Constituicdo, da maxima eficacia dos direitos fundamentais e da

internacionalizacao dos direitos fundamentais.

A propdsito, vale destacar decisdao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica, por meio da qual restou consignada a validade do nao retrocesso

em nosso sistema juridico:

O exercicio do ius variandi, para flexibilizar restricoes
urbanistico-ambientais contratuais, havera de respeitar
o ato juridico perfeito e o licenciamento do
empreendimento, pressuposto geral que, no Direito
Urbanistico, como no Direito Ambiental, é decorréncia
da crescente escassez de espacos verdes e dilapidagao
da qualidade de vida nas cidades. Por isso mesmo,
submete-se ao principio da ndo-regressao (ou, por
outra terminologia, principio da proibicido de
retrocesso), garantia de que os avangos urbanistico-
ambientais conquistados no passado nao serao diluidos,
destruidos ou negados pela geracdao atual ou pelas
seguintes.’!

Nesse contexto de reconhecimento da proibicdo do retrocesso pelos
sistemas juridicos local e estrangeiro, pode-se tracar algumas reflexdes
sobre a sua aplicacao e aptidao para defender interesses coletivos e garantir

juridicamente a manutencdo de niveis adequados das obrigacOes

prestacionais do Estado, conforme ver-se-a a seguir.

2.1 Aplicacao no ambito dos direitos fundamentais

Como visto acima, o principio da proibicdo do retrocesso foi desenvolvido, a
fim de proteger as posicoes juridicamente consolidadas em matéria de

direitos fundamentais, o que reflete, inevitavelmente, no ambito das

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 302.906/SP, Relator Min.
Herman Benjamin, Brasilia. 26 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 23 fev. 2015.
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politicas publicas.

Entretanto, por mais nobre que seja a tutela dos direitos em discussdo, é
prudente observar que isso ndo implica a aceitacao de um principio geral de
vedacao ao retrocesso, sob pena de se encolher a autonomia da fungao

legislativa, degradando-a a mera fungao executiva da Constituicao.

De fato, a liberdade constitutiva e a auto-revisibilidade, ainda que limitadas,
constituem caracteristicas tipicas da atividade legislativa, as quais seriam
praticamente eliminadas se, em matéria tao vasta quanto a abrangida pelos
direitos sociais, o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel

de realizacdo e a respeitar os direitos por ele criados.??

Para sopesar a questdo, é indispensavel a licdo do doutrinador Antonio

Herman Benjamin:

Claro, ndo se trata aqui de pretender conferir carater
absoluto ao principio da proibicao de retrocesso, sendo
um exagero admitir tanto a liberdade irrestrita do
legislador, como, no &ambito de sua autonomia
legislativa, vedar-lhe inteiramente a revisibilidade das
leis que elabora e edita. O principio da proibicdo de
retrocesso ndo institui camisa de forca ao legislador e
ao implementador, mas impde limites nao
discricionarios a sua atuagdo.*

Da mesma forma, tal premissa deve ser aplicada a Administragao Publica, a
qual possui margem de discricionariedade para decidir sobre a melhor
maneira de efetivar ou mitigar o direito fundamental, estando vinculada,

apenas, ao nucleo rigido do direito, a fim de evitar a ocorréncia do

retrocesso.

Em verdade, ao submeter o ato de modificacdo do direito fundamental ao

32 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976. p.
379.

33 BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: O
principio da proibicdo de retrocesso ambiental. Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 24 fev. 2015. p. 69.
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crivo do retrocesso, deve-se analisar, delimitar e respeitar o seu minimo
existencial, o qual reside no principio da dignidade da pessoa humana,
sendo traduzido como um patamar minimo de garantias a existéncia

humana, sem as quais o conteldo do direito é esvaziado.

Nesse sentido, Cristina Queiroz destaca que esse standard minimo
incondicional ndo deverd ser interpretado de forma restritiva, vindo a ser
fixado sob uma perspectiva aberta e casuistica. Essa garantia de um minimo
social destina-se a evitar a perda total da funcao do direito fundamental de
forma a que nao resulte desprovido de conteldo e, por consequéncia, de

sentido.>*

Em outras palavras, os atos normativos ou decisdes administrativas
tendentes a diminuir ou eliminar o minimo existencial de um direito
fundamental sdo inconstitucionais, porque caracterizam a ocorréncia do

retrocesso social.

A propésito, segundo o Tribunal Constitucional Portugués, opera-se o
retrocesso apenas quando se pretende atingir o nlcleo essencial da
existéncia minima do direito fundamental, inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana, sem a criacao de outros esquemas
alternativos ou compensatérios, e se pretenda proceder: a) a uma
anulacdo, revogacao ou aniquilamento pura e simples desse nucleo
essencial; b) a uma alteracdao redutora que se fagca com a violagao do
principio da igualdade ou do principio da protecdo da confianca; c) ou se
atinja o conteddo de um direito social cujo contorno esteja, iniludivelmente,

enraizado ou sedimentado no seio da sociedade.®

Percebe-se, portanto, que a verificacdo de uma possivel afronta ao nucleo

rigido e conseqliente caracterizacdo de regressdo social, deve se dar no

34 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. p. 93.

35 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Acérddo n.° 509/2002, Relator Luis Nunes
de Almeida, Lisboa. 19 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 24 fev. 2015.
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caso concreto, pautando a decisdao legislativa ou administrativa nos
principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, a fim de

corretamente efetivar o direito fundamental submetido a alteragoes.

Nesses termos, vale transcrever o ensinamento de Antonio Herman

Benjamin:

Se dinamico e relativo, o principio obedeceria a logica
do “controle de proporcionalidade”, o que interditaria,
“na auséncia de motivos imperiosos” ou justificativa
convincente, uma diminuicdo do nivel de protecdo
juridica. Conseqlientemente, havera, sempre, de se
exigir do legislador cabal motivacao ou demonstragao
de inofensividade da regressao operada - a
manutencdo do status quo de tutela dos bens juridicos
em questdao. Em outras palavras, deve-se atestar a
equivaléncia material entre a férmula legal anterior e a
proposta, "“a necessidade de wuma modificagdo,
demonstrada, a proporcionalidade de uma regressao,
apreciada”, abrindo-se, para o juiz, “fiel aos valores
gue fundam nosso sistema juridico”, a possibilidade de
controlar essas balizas, o que ndo é o mesmo que “se
imiscuir nas escolhas politicas.?®

Dessa forma, na sua aplicagdo concreta, ou seja, na afericdo da existéncia
ou ndao de uma violagdo da vedagdao ao retrocesso, ndo se poderiam
dispensar critérios adicionais, a exemplo da protecao da confianca, da
dignidade da pessoa humana, do nucleo essencial dos direitos fundamentais
e da proporcionalidade, os quais, no seu conjunto, asseguram a devida
operacionalizacdo a nocao de proibicdo de retrocesso no plano juridico-

constitucional.?’

36 BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: O
principio da proibicdo de retrocesso ambiental. p. 65.

37 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Notas sobre a proibicdo de retrocesso em
matéria (sécio) ambiental. In: O principio da proibicdo de retrocesso ambiental.
Brasilia, 2007. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 24 fev. 2015. p.
151.
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2.2 Decisao administrativa e vedacao ao retrocesso

E cedico que, tradicionalmente, a doutrina tem enfrentado a questao da
vedacao ao retrocesso, sob o enfoque da atividade legislativa, ou seja,
utilizando a Constituicao e a lei antiga como parametros para verificar se a

lei nova provocou a reversibilidade de determinado direito fundamental.

Contudo, ndo se pode omitir que as decisdes administrativas também sdo
capazes de mitigar os valores incorporados ao patriménio juridico da

sociedade pela Constituicao e pela legislacao ordinaria.

Tal afirmacdao é corroborada pela doutrina de Cristina Queiroz, a qual

esclarece que:

Nao apenas o legislador ou a administragao se
encontram “imediatamente obrigados a garantir esse
conteddo minimo” como ainda ndo poderdao suprimir
totalmente sem contrapartida as disposicdes legais e
administrativas correspondentes. Como bem observa
BOCKENFORDE: "“os direitos fundamentais sociais,
quando com base neles se criam pretensoes
determinadas, quer através do legislador, quer de uma
pratica administrativa continuada, defendem
constitucionalmente essas pretensdes e protegem o
cidadao contra a sua eliminacdo (embora nao contra
uma modificagdo ou uma reducdo ainda compativel

com a incumbéncia da sua constituicdo social)”.>®

A possibilidade de a decisao administrativa atingir o nucleo rigido do direito
fundamental é verificada, principalmente, em razdao da anatomia do
principio da proibicdo do retrocesso social. Isso porque importa evidenciar a
sua dupla dimensdao, que é destinada tanto a proteger os direitos
fundamentais de iniciativas legislativas - sentido negativo -, quanto a

promover a satisfacdo desses direitos — sentido positivo.

Nesse contexto, a dimensdo negativa do principio da vedacdo ao retrocesso

é evidente. Insere-se na protecdo dos direitos fundamentais contra

3 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. p. 94-95.
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ameacas legislativas que atinjam o nivel atual de protecao juridica
conferida. Na outra face da moeda, tem-se a formulagao de que a
implementacao e a manutencao de politicas publicas sao necessarias para o
estabelecimento dos contornos atuais desses direitos, uma vez que

possuem natureza predominantemente prestacional.

Notadamente, as decisOes administrativas ganham forga na implementacgao
de direitos fundamentais sociais, na medida em que tais direitos dependem
de organizacao e procedimentos para a sua realizagdao. Desse modo, a
inexisténcia ou insuficiéncia de politicas publicas para assegurar um direito

fundamentalizado pode implicar ocorréncia do retrocesso social.

No mesmo sentido, tem-se a licao de Marcelene Carvalho da Silva Ramos,
segundo a qual: “[...] para a garantia do acesso aos bens sociais é
indispensavel a preexisténcia de instituicbes, esquemas organizacionais e
procedimentais que fornecam o suporte logistico, institucional e material

assegurador da dinamizacdo dos direitos sociais.”**

A proposito, como ja foi referido no presente trabalho, exemplos nao faltam
de situacdes praticas em que a funcao administrativa do Estado decide

sobre a realizagao de direitos fundamentais.

Nesse caminho, em matéria de qualidade de ensino, por exemplo, havera
retrocesso social quando visualizada politica que importe na supressao de
programa, de modo a afetar o minimo existencial do direito fundamental a
educacao. Assim, o fornecimento de material e de transporte escolares; e
de alimentacdo ao educando constituem obrigacdes ao Poder Publico,
permitindo a concretizagdo e a manutencao de niveis adequados do direito

em questo.*°

Por essas razodes, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira esclarecem

39 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da proibicdo do retrocesso
jusfundamental. Curitiba: Jurud, 2009. p. 58.

40 SOARES, Dilmanoel de Araljo. Direitos sociais e o principio da proibicio de
retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 195-196.
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gue “uma vez dada satisfagao ao direito, este se transforma, nessa medida,

em direito negativo, ou direito de defesa, isto e, num direito a que o Estado

se abstenha de atentar contra ele.

m41

A respeito da relacdo a ser construida entre a Administracdo Publica e os

direitos fundamentais sociais, a fim de evitar o retrocesso, vale destacar a

doutrina de Mario de Conto:

Em sintese, evidencia-se que uma Administracao
Publica, vista como dirigente e compromissaria, tem
como condicao de possibilidade e leitura
contemporizada dos Principios da Legalidade e da
Separagao de Poderes, que rompa com as concepgoes
metafisicas calcadas num paradigma racionalexegético.
Nesse sentido, a observancia do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social, compreendido como corolario do
Estado Democratico de Direito, a partir das nocdes de
Seguranca Juridica e Confianca, € um imperativo de
constitucionalidade e legitimacdao dos atos da
Administracdo Publica. O nucleo essencial dos Direitos
Fundamentais atua como um protetor contra medidas
retrocessivas por parte da Administracdo Publica e,
mais do que isso, como verdadeiro
legitimador/delimitador das Politicas Publicas.*

A Administracdo Publica é responsavel, portanto, pela realizacdo, em

concreto, das normas juridicas em matéria de direitos fundamentais, o que,

de fato, ocorre por meio do planejamento e da execucao de politicas

publicas destinadas ao cumprimento das promessas constitucionais, sempre

respeitando a liberdade de atuacdo do administrador publico.

CONSIDERAGOES FINAIS

A histdéria evolutiva do reconhecimento e da protecdo dos direitos

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; e MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio.
Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 131.

42 CONTO, Mario de. O Principio da proibicdo de retrocesso social: uma analise a partir
dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.

100.
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fundamentais deixa evidente o nivel crescente de respeito as liberdades

individuais e a obrigacao de prestacdes por parte do Poder Publico.

Nesse contexto, insere-se a vedacao do retrocesso, porquanto ndao é
desejavel que as conquistas provadas pelo povo sejam erradicadas do

mundo juridico.

Certamente, as aspiracoes ocorrem de forma linear e progressiva, de modo
que qualguer medida tendente a regressao merece analise prudente, ndo

devendo ser vista como natural.

De fato, se por um lado o dever de nao retrocesso esta restrito, como ja
dito, aos direitos fundamentais efetivamente concretizados, pois somente
aqueles direitos aos quais os cidaddos ja possuem acesso sao objeto da
impossibilidade de retroagdo; por outro lado, como dever positivo, impde ao
Estado a criacdo de politicas publicas capazes de entregar todos aqueles

direitos previstos, mas ainda nao efetivados.

Por essas razb0es, sempre que a atividade administrativa apresentar
inovagdo no sentido de reduzir ou mitigar parcela dos direitos
fundamentalizados na Constituicdo, deve-se ponderar os argumentos que
motivaram a decisao, bem como analisar os limites da discricionariedade

administrativa na delimitacdao dos referidos direitos.

Isso porque ndao ha duvida de que a funcdo administrativa do Estado
encontra-se vinculada aos direitos fundamentais. Porém, o modo como o
direito fundamental sera efetivado é de competéncia discricionaria do gestor
publico, o qual deve observar, apenas, o nucleo rigido do direito posto em

discussao.

Em outras palavras, a investigacao de (in)ocorréncia do retrocesso merece
ser pautada sob uma perspectiva sistémica, respeitando-se os vetores que
influenciam na decisao administrativa, qualificando-a como proporcional ou

nao.

Sob o ponto de vista da aceitacdo do principio da vedagao ao retrocesso,
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estranha-se que a jurisprudéncia dos tribunais patrios ndo debata o tema
com a mesma solidez da doutrina. Fala-se isso porque faz um bom tempo
que referido principio tem assento jurisprudencial na Europa, servindo,
como exemplo, o leading case julgado pelo Tribunal Constitucional de

Portugal, devidamente transcrito acima.

O presente trabalho, sob essa perspectiva, tem por fungao dar corpo ao
entendimento doutrinario, priorizando a manutencao de niveis aceitaveis de
concretizagao de direitos fundamentais, sem que se ignore o fato de o

administrador publico possuir discricionariedade para delimitar tais direitos.
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A SUJEICIT\O DOS PARTICULARES AOS LIMITES IMPOSTOS PELO
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO: UM PARADIGMA EM

CONSTRUCAO!

Queila de AraGjo Duarte Vahl?

Valéria Rocha Lacerda Gruenfeld?

INTRODUCAO

Historicamente, os abusos contra os direitos de liberdade da sociedade civil
eram cometidos pelo Estado, este representado pelo poder absoluto do rei,
abusos estes que comecaram a ser limitados com o movimento
constitucionalista iniciado com Locke na Inglaterra durante o século XVII,o
qual defendia a separacao dos poderes com subordinagdo do poder
executivo ao poder legislativo* e posteriormente desenvolvido por
Montesquieu, que propds a separacao do corpo da magistratura do

Legislativo e Executivo,’ criando, desta forma, mais um freio para os abusos

!Artigo elaborado no dmbito dos semindrios realizados na Universidade de Perugia - Italia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior — PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participagdo do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

’Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, Itajai, Santa
Catarina, Brasil. Procuradora do Estado de Santa Catarina E-mail: queilavahl@hotmail.com

3Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, Itajai, Santa
Catarina, Brasil.Auditora Fiscal de Controle Externo do Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina E-mail: valeriarlg@gmail.com

*LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de: Julio Fischer. S0 Paulo:
Martins Fontes, 1998.p. 514-517

SMONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. As formas de governo, a
federagdo, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo.42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 265.
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cometidos pelos detentores do poder.

Contudo, embora a técnica da divisdo dos poderes tenha sido imprescindivel
para que os direitos de liberdade fossem protegidos®, atualmente ela ndo se
demonstra mais suficiente, pois os abusos que transgridem os direitos
fundamentais sdo cometidos ndao apenas pelo Estado, mas também pela
sociedade civil, hoje mais complexa e detentora de poderes extra-estatais,

havendo necessidade, portanto, que sejam impostos limites também a ela.

Nesta perspectiva, estd em construcao um novo paradigma constitucional o
qual, para além de um constitucionalismo de direito publico, contemple um
constitucionalismo de direito privado que sujeite também os particulares ao

Estado Constitucional de Direito.’

Neste contexto, este artigo objetiva contribuir para este debate por meio da
analise das principais teorias sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais utilizadas nos Estados Unidos, Alemanha, Itdlia, Espanha,
Portugal e Brasil, das Constituicbes do Brasil e de Portugal e do

posicionamento do Supremo Tribunal Federal no Brasil.

1. O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Como visto acima, o poder hoje nao estd concentrado apenas nas maos do
Estado, sendo imperativa a estipulacdao de limites e deveres também a

sociedade civil.

O problema reside no fato de que os limites e deveres a sociedade civil ndo
foram contemplados no modelo de Estado de Direito constituido pelo

liberalismo, onde o sistema de limites e proibicdes relativos ao direito de

S BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social. 82 ed. S0 Paulo:Malheiros.
2007, p. 44

’FERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia. Vol. 2. Teoria
de La democracia. Tradugdo de Perfecto Andrelbafies, Carlos Bayon, Marina Gascdn, Luis
Pietro Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 218-219.
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liberdade dos particulares era exercido por meio de deveres de nao fazer do
Estado, tao pouco foram previstos no Estado Social de Direito desenvolvido
pelas Constituicdes instituidas a partir do Século XX, as quais estipularam
deveres positivos de fazer ao Poder Publico no ambito social, bem como as

respectivas técnicas e instituicbes de garantias®.

Assim, tanto no estado liberal quanto no estado social de direito, nao foi
previsto um sistema estipulando deveres a sociedade civil, também
denominada de poder privado por Ferrajoli, que garantisse os direitos de
liberdade e autonomia individuais, pois segundo o velho paradigma de
Estado de Direito, somente os poderes publicos se submetem ao direito,

“isto é, a limites e aos vinculos, as regras e ao controle”®.

Todavia, a estipulacao de limites e deveres a sociedade civil é necessaria,
pois ela pode cometer abusos a esfera privada, os quais se manifestam por
meio da forca fisica, da exploracdo do trabalho, das infinitas formas de
opressdo familiar, de dominio econémico e de abuso interpessoal®.

Os abusos cometidos pela sociedade civil podem ser exemplificados como
aqueles normalmente cometidos pelo homem no ambito familiar na
condicdo de marido ou pai'', na discriminacdo em estabelecimentos
comerciais como hotéis e restaurantes que nao permitem a presenca de
negros ou de pessoas fora do padrdo estético ou financeiro estabelecido
pela sociedade ou prestadores de servigos que recusam a presta-los as ditas

minorias.
E como estipular limites e deveres a sociedade civil?

Um caminho possivel e defendido por Ferrajoli é sujeitar os particulares ao

8FERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia.p. 218
°FERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia.p.219
OFERRAIJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia. p. 223

1EFERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia.p.229
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Estado de Direito em sua acepgao mais ampla segundo a qual todos os
poderes, publicos e privados se submetam as leis e as “limitagcdes e
regulacdao para a tutela de todos os direitos fundamentais em todas as

relagbes sociais.”*?

Esta concepgao de Estado de Direito que submete ao direito nao apenas o
Estado, mas também o poder privado,constitui-se em um constitucionalismo
de direito privado e fornece meios para a minimizagao deste poder quanto
aos abusos exercidos pela sociedade civil concernente a violacao das

garantias individuais®>.

Ha necessidade de os limites e vinculos relativos ao poder privado estarem
previstos na Constituicao de modo a constituir este novo paradigma de
Estado Constitucional de Direito, pois os direitos civis regulados somente
pelas leis ndao sao suficientes na medida em que a legislagdao € voluvel e

sujeita “as vontades contingentes das maiorias”**.

Este discurso constitucionalista ndo € novidade no mundo juridico, pois
conforme afirma Fioravante, surgiu no século XVII com Locke a idéia que a
constituicdo € “um espaco dentro do qual se equilibram os poderes e se
garantem direitos”**, discurso este que foi desenvolvido por seus seguidores

durante todo o século XVIII.

Neste caminho, a Constituicao de Portugal expressamente consagra no art.
189/1 a vinculagdo de entidades privadas aos preceitos de direitos,
liberdades e garantias, alargando, conforme aponta Canotilho, a “eficacia
desses direitos as relacdes <<cidaddao - cidaddo>>, <<individuo-

individuo>>"**também havendo previsdo expressa nesse sentido na

12FERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia. p. 223
13FERRAJOLI, Luigi.Principia Iuris. Teoria delderecho y de la democracia. p.218

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De laantigiiedad a nuestrosdias. Madrid: Trotta,
2001, p. 95.

15 CANOTILHO, 1] Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72ed. 9reimp.
Coimbra: Almedina. 2003. p. 1286-1287.
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Constituicdo na Africa do Sul®®.

Embora, conforme constata Sarlet'/, o art. 189/1 da Constituigdo
Portuguesa nao resolva a questdo de como e com qual intensidade os
direitos fundamentais vinculardo os particulares, é certo que esta previsdo
constitucional representa um grande avanco no ambito da

constitucionalizacao de direito privado.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 nao prevé
expressamente a vinculagdao dos direitos fundamentais aos particulares,
todavia, seu art. 5°, paragrafo 1° estabelece que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, o que
evidencia “o tratamento diferenciado (e privilegiado) que os direitos
fundamentais reclamam no dmbito das relagdes entre Constituicao e Direito

Privado™'8,

Além disso, a Constituicdo de 1988 prevé como destinatarios de alguns
direitos fundamentais as entidades privadas e particulares, como acontece
com o art. 59, incisos IV e V, segundo os quais é a livre manifestacao do
pensamento sendo garantido, no caso de abuso, o direito a indenizacao por
dano material, moral ou a imagem, direito este “certamente ndao oponivel

apenas quando o Estado for o causador do dano”*°.

16SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagcées de trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011. Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/28342> Acesso em 21/01/2015. p.71.

17SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes e
m torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Forum de Direito Civil -
RFDC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 231-287, set./dez. 2012. p. 278.

18SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. p. 231

19SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais p.235
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Podem ser mencionados ainda como exemplos os direitos fundamentais
dirigidos pela Constituicao de 1988 aos particulares a inviolabilidade da casa
do individuo e do sigilo das correspondéncias previstos no art. 59, incisos XI
e XII, além dos direitos dos trabalhadores (art. 7°) aplicaveis

precipuamente ao empregador particular.?°

A Constituicdo de 1988 estabelece ainda outros deveres diretamente a
sociedade civil, como o dever da familia e da sociedade de garantir o direito
de todos a educacdo (art. 205) e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225).

Destaca-se ainda as previsdes na Constituicdo de 1988 que impdem a
familia e a sociedade o dever de garantir os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente (art. 227), de proporcionar assisténcia aos idosos
(art. 230), bem como a igualdade de direitos e deveres na sociedade
conjugal (art. 226, § 59).

Colaborando para a construcao desse novo paradigma, o Supremo Tribunal

Federal, no Recurso Extraordinario n® 201819, posicionou-se no sentido de

que “os direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo vinculam

diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
m21

a protecdo dos particulares em face dos poderes privados”*, conforme

demonstra a ementa abaixo transcrita:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM  GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS

20SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais p. 236

2IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acoérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02
PP-00821
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FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO.

L. EFISZACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS.

As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no dmbito das relacbes entre o cidadao e o
Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituigao
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES.

A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacao civil a possibilidade de agir a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o
proprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associacdes nao
estd imune a incidéncia dos principios constitucionais
que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacdes de ordem juridica, ndao pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de
sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricoes postas e definidas pela prépria
Constituicao, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de suas relagoes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

[...]

Como se V&, a previsdo de limites e vinculos relativos ao poder privado, ndo
€ um paradigma constitucional longe de ser alcancado e demonstra ser a
Constituicdao o espaco adequado para a previsao de limites aos particulares

0s sujeitando ao Estado Constitucional de Direito.
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2. AS TEORIAS SOBRE A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NO DIREITO PRIVADO

Embora em alguns paises a sujeicao dos particulares aos limites impostos
pela Constituicdo ja seja uma realidade, este tema é controverso no cenario
mundial, preponderando nos Estados Unidos, por exemplo, o entendimento
diametralmente oposto segundo o qual os direitos fundamentais vinculam
apenas o Poder Publico, o que ndo ocorre na Alemanha, onde domina o
entendimento intermediario de aplicacao indireta dos direitos fundamentais

previstos na Constituicao por meio do legislador e do juiz.

Deste modo, tendo em vista os diferentes entendimentos sobre o assunto,
serao abordadas, em linhas gerais, as teorias mais difundidas sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais que sdo a teoria da State
Action, a teoria da eficacia indireta e mediata, a teoria da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e a teoria dos

deveres de protecao do Estado em relacao aos direitos fundamentais.

Segundo a teoria da State Action, que tem predominado nos Estados Unidos
e no Canada?®?, os direitos fundamentais previstos na Constituicdo ndo sdo
aplicaveis aos particulares sob o principal fundamento de que a Constituicao
norte americana, ao prever o0s direitos fundamentais, dirige-se

expressamente ao Poder Publico?.

Sarmento e Gomes também apontam como argumentos tedricos utilizados
pelos adeptos desta teoria a preocupagao com a autonomia privada, que
seria um direito fundamental primordial que prevaleceria sobre qualquer
outro direito fundamental e o federalismo, pois a sujeicao dos particulares
diretamente aos direitos fundamentais previstos na Constituicao violaria a

competéncia dos Estados para legislar sobre o direito privado.

22SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho. p. 66

Z3SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 63
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A teoria da State Action comegou com o julgamento dos Civil Rights Cases
pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1883, que, ao apreciar agoes
gue versaram sobre descriminacdao de negros em hotéis, teatros e trens,
julgou inconstitucional a norma Civil Rights Act aprovada pelo Congresso
Nacional norte americano em 1875 que estabeleceu punigdes civis e penais

contra discriminagdo racial em locais publicos®”.

Contudo, a teoria da State Action vem sendo relativizada pela public
function theory adotada pela Suprema Corte a partir da década de 40,
segundo a qual os particulares também se sujeitam as limitagdes
constitucionais quando exercem uma funcdo estatal tipica, como ocorre nas
concessdes de servigos publicos e nas atividades essencialmente estatais
gue ndo exijam delegacdao como ocorre na administracdo de cidades

privadas (companytown)?®.

Esta relativizacdo da State Action se deve, segundo Sarlet, “especialmente

em virtude da crescente imbricacdo entre a esfera publica e privada”?®.

A teoria da State Action nao é compativel com a atual sociedade civil e sua
relativizacdo pela public function theory, embora timida, demonstra a
insustentabilidade da teoria no mundo contemporaneo, pois ela
desconsidera o fato que atualmente os direitos fundamentais também sao
violados pelos particulares nas relagdes de trabalho, familiar, de negdcios,
comercial, de prestacdo de servicos dentre outras areas dos

relacionamentos humanos.

A segunda teoria a ser exposta é a da eficacia indireta mediata dos direitos

fundamentais da esfera privada, desenvolvida pelo alemao Glnter Diring

24SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 63

25SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 64

26SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes e
m torno da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. p. 246
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em 1956 e dominante no direito germénico e no Tribunal Federal

Constitucional Alem&o?’.

Esta teoria adota posicao intermedidria preconizando que os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo sdo aplicaveis na esfera privada,
contudo, deve ser intermediada “precipuamente pelo legislador e, na

auséncia de normas legais privadas, pelos 6rgdos judiciais”®.

Os direitos fundamentais sao aplicados de maneira indireta, pois a doutrina
de Diring entende, com fundamento “na protecao constitucional da

autonomia privada”®

, que é possivel a renuncia de direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, o que nao €& possivel nas relagoes

envolvendo o Estado°.

Assim, para os adeptos desta teoria, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes ente particulares ensejaria a perda da autonomia
da vontade, bem como desconfiguraria o direito privado o convertendo em

“uma mera concretizacdo do direito constitucional”!.

Por conseguinte, a aplicacao direta dos direitos fundamentais previstos nas
Constituicbes na relacdao entre os particulares ndao seria possivel, porque
violaria o direito a autonomia de o particular pode renunciar seus proprios

direitos.

Deste modo, os direitos fundamentais, que para a teoria eficacia indireta

2’SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho. p. 66

28SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais, p. 240

2°SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho.p. 67

30SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 67

31SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 67
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sao protegidos pelo direito privado e nao pelo direito constitucional, sao
aplicados por meio das leis privadas e, na auséncia delas, pelo poder

judiciario.

Quanto a atuacdo do Judicidrio na aplicacdo dos direitos fundamentais,
Sarmento e Gomes explicam que o seu campo de atuacdao é restrito,
cabendo aquele o6rgao precipuamente ‘“preencher as clausulas

indeterminadas criadas pelo legislador”??

ou nao aplicar normas
inconstitucionais, de forma que os direitos fundamentais somente serao

aplicados diretamente em raras situacdes™.

Da mesma forma que a teoria da StateAction, a teoria da eficacia indireta
mediata dos direitos fundamentais da esfera privada nao se demonstra

condizente com a protecdo que os referidos direitos merecem.

Como visto acima, a teoria da eficacia indireta parte do pressuposto que o
direito fundamental da autonomia privada deve sempre prevalecer, como se
este direito fundamental fosse mais importante que os direitos

fundamentais de liberdade.

Todavia, conforme ensina Alexy®*, no caso de colisdo entre principios, deve
preceder, sem que se declare a invalidade do outro, aquele que no caso
concreto tenha maior dimensdo de peso, de maneira que ndao ha como
pressupor que o direito fundamental da autonomia privada seja absoluto e

deva prevalecer em qualquer situagao.

Ademais, a aplicagao indireta dos direitos fundamentais pelo legislador nao
se demonstra completa na medida em que ndo ha como prever todas as

situagdes do cotidiano em que violagdes possam acontecer.

32SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p.68

33SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho. p.68

34ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p.
93-94
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A terceira teoria é a da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais

na esfera privada.

Embora desenvolvida inicialmente na Alemanha a partir da década de 50
por Hans Carl Nipperdey e retomada por Walter Leisner em tese de catedra,
a teoria teve maior adesao em outros paises da Europa como Espanha,

Portugal e Italia®.

Nipperdey reconhece que alguns direitos fundamentais sdo aplicaveis
exclusivamente ao Estado, contudo, outros, devido a prépria natureza, sdo
aplicaveis diretamente aos particulares, sem necessidade de intermediacao

pelo legislador?®.

A justificativa utilizada por Nipperdey é que no mundo contemporaneo,
onde vigora o Estado Social, os direitos fundamentais sao ameagados nao

apenas pelo Estado, mas também dos poderes sociais e de terceiros em

geral®’.

Nesse sentido, vale destacar a seguinte passagem de Sarmento e Gomes:

Nipperdey justifica sua afirmagcdao com base na
constatacao de que os perigos que ameagam os direitos
fundamentais no mundo contemporaneo nao provém
apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e
de terceiros em geral. A opcao constitucional pelo
Estado Social importaria no reconhecimento desta
realidade, tendo como consequéncia a extensdo dos
direitos fundamentais as relacdes entre particulares.

No Brasil esta teoria é a que tem predominado®®, tendo sido acolhida

35SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho.p. 71

36SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 71

3’SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 71

38SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 72
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explicitamente pelo Supremo Tribunal Federal, conforme demonstra o Voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello no Recurso Ordinario n® 201819°° nos

seguintes termos:

Cumpre considerar, neste ponto, até mesmo para efeito
de exame da questdo ora em analise, a adverténcia de
Ingo Wolfgang Sarlet [...]: ‘uma opgdo por uma eficacia
direta traduz uma decisdao politica em prol de um
constitucionalismo da igualdade, objetivando a
efetividade do sistema de direitos e garantias
fundamentais no ambito do Estado Social de Direito, ao
passo que a concepcao defensora de uma eficacia
apenas indireta encontra-se atrelada ao
constitucionalismo de inspiragao liberal-burguesa [...]

E por essa razao que a autonomia privada - que
encontra claras limitagcdes de ordem juridica - ndo pode
ser exercida em detrimento aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de se ignorar as
restricoes postas e definidas pela prépria Constituicao,
cuja eficacia e forga normativa também se impdem aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em
tema de liberdades fundamentais.

A Ultima teoria a ser exposta é a dos deveres de protecdo do Estado em

relacdo aos direitos fundamentais.

Defendida e divulgada pela doutrina mais recente na Alemanha, com

t4l

destaque para Claus-Wilhelm Canaris*®, é considerada por Sarle uma

nova tendéncia da eficacia indireta.

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acoérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02
PP-00821.

49SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho. p. 73

“1SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais p. 241
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Esta teoria, partindo da premissa que somente o Estado estaria vinculado
diretamente aos direitos fundamentais, estabelece que o legislador privado
e o judicidrio devem nao apenas se absterem de violar os direitos

fundamentais, mas também protegé-los, agindo de forma positiva®*?.

Sarlet destaca que a vantagem vislumbrada pelos defensores desta teoria é
que ela reconhece a competéncia normativa dos sujeitos privados, admite a
intervencao estatal das relacdes juridico-privadas somente em casos
excepcionais, bem como estd sedimentada sob as estruturas de direito

privado*:

Quanto a atuacdo do Judicidrio, Sarmento e Gomes esclarecem na
passagem a seguir transcrita que para a teoria dos deveres de protecao do
Estado a vinculacao negativa de ndo violagdo dos direitos fundamentais
deve preponderar sobre a vinculagao positiva, pois esta confere uma maior

liberdade para o legislador e o juiz**:

Portanto, de acordo com Canaris, tanto a funcgao
legislativa como a jurisdicional estao vinculadas
negativa e positivamente aos direitos fundamentais,
inclusive no que tange a sua atuagdo sobre o campo
das relagdes privadas. Porém, a vinculacdo negativa,
ligada a dimensado de proibicao de intervencgao sobre os
direitos fundamentais, seria mais forte do que a
vinculagao positiva, correlacionada ao imperativo de
protecao. Isto porque, no caso da vinculagao negativa,
haveria apenas um comportamento exigivel dos
Poderes Publicos, que é a abstencdo de intervencao no
ambito do direito fundamental em causa. Ja no que
tange a vinculacdo positiva, existiria, em regra, uma
maior liberdade de conformacdo por parte do legislador
ou do juiz, uma vez que normalmente ha multiplas

42SARMENTO, Daniel. GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 73

43SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, p.242

“YSARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 74
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formas constitucionalmente admissiveis para assegurar
a protecao dos direitos fundamentais.
A teoria dos deveres de protecao, embora admita que o Estado deva, além
de nao violar, proteger os direitos fundamentais, perpetua o dogma que a

estes direitos somente o Estado se vincula.

Neste aspecto, conforme verificado por Sarmento e Gomes, ha uma
contradicdo nesta teoria, pois aceita os deveres de protecdao e ao mesmo
tempo nega “a vinculagdao imediata dos particulares aos direitos funda-

mentais”*.

7

E certo que as teorias acerca da aplicagcao dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares representa apenas a ponta do iceberg em
matéria da constitucionalizacao de direito privado, contudo, seguramente,
ao menos uma delas, a da eficacia direta e imediata representa uma luz
para a construcdao deste novo paradigma constitucional atualmente em

construgao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A constitucionalizacao do direito privado sujeitando a sociedade civil aos
limites impostos pelo Estado Constitucional de Direito relativamente aos
direitos fundamentais é um paradigma constitucional em construcao e em

ascensao.

7

E incontroverso que a atual sociedade civil é detentora de poderes extra-
estatais que ameacam cotidianamente os direitos fundamentais, nao
havendo duvidas da urgente necessidade de estipulacdo de limites e

deveres a ela, sendo a Constituicdo o local adequado para tal desiderato.

A relativizacdo da State Action nos Estados Unidos pela public function

4>SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. p. 75
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theory e a flexibilizacdo da teoria da eficacia indireta pela teoria dos deveres
de protecao demonstram a insustentabilidade das teorias ndao condizentes
com a sujeicao dos particulares aos limites e deveres concernentes aos

direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Todavia, ndao basta a previsdao na Constituicdo, ndao bastam as teorias
condizentes com a protecao dos direitos fundamentais, pois, para o alcance
do paradigma constitucional de sujeicdo aos particulares ao Estado
Constitucional de Direito é necessario que as teorias se transformem em
pratica, que as letras saiam dos papéis das Constituicdes e que,
principalmente, a sociedade civil e Poder Publico se conscientizem que o

poder que ambos exercem sobre os individuos pode e deve ser controlado.
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A TUTELA CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE FACE AS NOVAS

TECNOLOGIAS'

Lisiane Ferreira Pieniz’

Alessandra Ramos Piazera Benkendorff.’

INTRODUCAO

O direito a privacidade nos tempos atuais encontra-se extremante
ameacado em razao das informagOes pessoais estarem cada dia mais
suscetiveis por conta do avango das comunicacdes interpessoais, as quais

se apresentam de forma virtual.

Parte do papel do cientista juridico € buscar alternativas adequadas a
protecao das garantias fundamentais, as quais, em virtude do crescimento
tecnoldgico e do aparecimento didario de novas tecnologias, acabam por ser

prejudicadas de maneira direta.

Desta feita, é objetivo do presente estudo é verificar a legislacdo existente
no ordenamento juridico brasileiro para a protecdo do principio

constitucional da privacidade, bem como identificar se o atual modelo de

! Artigo elaborado no &mbito dos seminérios realizados na Universidade de Perugia - Itdlia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior — PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participacdo do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Pds-GraduagdoStricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Professora do Escritdrio
Modelo de Advocacia (EMA) na Universidade do Vale do Itajai, Campus Itajai, Santa
Catarina, Brasil. Advogada. Email: lisiane.univali@univali.br

3 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Professora no Centro
Universitario Catdlica de Santa Catarina em Joinville, Santa Catarina, Brasil. Advogada.
Email: aleramospiazera.adv@outlook.com
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tutela existente no pais corresponde aos ideais previstos na Carta Magna.

Para tanto, o artigo foi dividido em trés temas centrais. Em um primeiro
momento, trata da garantia constitucional da privacidade, elucidando seus
conceitos. Posteriormente, analisa as novas tecnologias, bem como

conceitos sobre a rede mundial de computadores.

Ao final, o artigo apresenta a legislagao adotada no Brasil, e a sua protegao

ao direito a privacidade.

1. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
resolugao 217 A (III), da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, prevé em seu artigo 12 que “ninguém sera sujeito a
interferéncias em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo ser humano

tem direito & protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.*

Importante destacar que referida Declaragdo € composta por 30 (trinta)
artigos cujo objetivo é recomendar aos Estados Membros para que auxiliem
e incentivem os individuos e cada 6rgao da sociedade a promover o respeito
e os direitos e liberdades através de medidas de carater nacional e

internacional.’

Na mesma linha de protecao aos direitos individuais, a Constituicdo
Brasileira de 1988 prevé em seu artigo 5° os direitos e garantias
fundamentais, dentre os quais estdo os direitos a intimidade e o direito a

privacidade.

4 Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf.> Acesso em 02.02.2014

> Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf.> Acesso em 02.02.2014
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Tal previsdo pode ser encontrada no artigo 59., inciso X : “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag&o”.®
Verifica-se que o legislador constituinte na elaboragdao da Carta Magna
atribuiu a intimidade o carater de direito fundamental, pois esta inserida no

titulo que trata dos direitos e garantias individuais.

O carater de direito fundamental dado a intimidade vai ao encontro do
entendimento de Robert Alexy, o qual entende que “normas de direitos
fundamentais sdo aquelas que o proprio texto constitucional classifica como
tal, isto &, insere um conjunto de disposicdes expressamente tituladas como

direitos fundamentais”.”

Referidos direitos - intimidade e vida privada - sao classificados como
direitos da personalidade, havendo, diferencas entre suas definicoes e

conceitos.

Tais distingdes sao constitucionalmente tratadas como direitos autbnomos, e

conforme José Afonso da Silva,

O dispositivo poe, desde logo, uma questao, a de que a
intimidade foi considerada como um direito diverso dos
direitos a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, quando a doutrina os reputa, como outros,
manifestacao daquela. [...] Nos termos da Constituigao,
contudo, é plausivel a distincdo que estamos fazendo,
ja que o inciso X do art. 5° separa intimidade de outras

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil.

Brasilia:Senado,1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.Acesso em
02.02.2015

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva.
23, Edigao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 68-69.
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manifestacdes da privacidade: vida privada, honra e
imagem das pessoas, [...].%
Assim, a intimidade integra a esfera intima da pessoa, o0s seus
pensamentos, desejos e convicgdes, enquanto a vida privada significa o
direito do individuo de ser e viver a propria vida, relacionando-se com quem

bem entender.’

Robert Alexy também afirma em sua teoria das esferas!®, que é possivel
separar em trés esferas com decrescente intensidade de protecao o direito a
intimidade, sendo a esfera mais interna (ambito Ultimo intangivel da
liberdade humana), o ambito mais intimo, a esfera intima intangivel e
conforme interpretacdo do Tribunal Constitucional Alemao, o nucleo
absolutamente protegido da organizacao da vida privada, compreendendo
0s assuntos mais intimos que nao devem chegar ao conhecimento dos
outros devido a sua natureza extremamente reservada; a esfera privada
ampla, que abarca o ambito privado na medida em que ndo pertenca a
esfera mais interna, incluindo assuntos que o individuo leva ao
conhecimento de outra pessoa de sua confianca, ficando excluido o resto da
comunidade; e a esfera social, que engloba tudo o que ndo for incluido na
esfera privada ampla, ou seja, todas as matérias relacionadas com as

noticias que a pessoa deseja excluir do conhecimento de terceiros.

O direito a privacidade descende de uma nova geracdao de direitos da
pessoa. A principal caracteristica desses direitos de terceira geracao € o

poder de autodeterminacdo como poténcia subjetiva para a construcdo da

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 35 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2012. P. 206.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2012. P. 208.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva.
23, Edigao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 360.
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identidade pessoal.!?

Assim, o direito a vida privada e intimidade permitem a preservacao pelas
pessoas de uma esfera intima de suas vidas, abrangendo as areas que
envolvem fatos e acontecimentos compartilhados com pessoas que lhe sao
intimas assim como com terceiros, ou seja, aqueles de relacionamentos

eventuais de natureza diversa da familiar.'?

Ainda sobre o artigo 59, inciso X da Constituicao Federal Brasileira, Luiz

Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes'® Junior entendem que:

[...] o texto constitucional, ao empregar as expressoes
intimidade e privacidade, quis outorgar duas diferentes
formas de protecao. Com efeito, a vida social do
individuo divide-se em duas esferas: a publica e a
privada. Por privacidade, de conseguinte, deve-se
entender os niveis de relacionamento social que o
individuo habitualmente mantém oculto ao publico em
geral, dentre eles: a vida familiar, as aventuras
amorosas, o lazer e os segredos dos negdcios. Assim,
dentro dessa esfera teriamos demarcado o territério
proprio da privacidade. [...] Podemos vislumbrar assim
dois diferentes conceitos. Um de privacidade, onde se
fixa a nogdo das relagdes interindividuais que, devem
permanecer ocultas ao publico. Outro, de intimidade,
onde se fixa uma divisao linear entre o eu”e os outros”,
de forma a criar um espaco que o titular deseja manter
impenetravel mesmo aos mais proximos. Assim o
direito de intimidade tem importéncia e significacao
juridica na protecdo do individuo exatamente para
defendé-lo de lesdbes a direito dentro da
interpessoalidade da vida privada.”

A distincao entre intimidade e privacidade pode estar no fato de a

1 MARINI, Giovanni. Diritto ala Privacy. Estratto da: Commentario Del Codice Civile direto
da Enrico Gabrielli. Delle persone, a cura di A. Barba - S. Pagniantini, Utet, Torino, 2013. Pg.
207

2. ANDRADE, Ronaldo Alves de. MACHADO, Viviane. A Privacidade e as Redes Sociais.
Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5677498ba2a6142d>.
Acesso em 14.02.2015.

13 ANDRADE, Ronaldo Alves de. MACHADO, Viviane. A Privacidade e as Redes Sociais.
Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5677498ba2a6142d>.
Acesso em 14.02.2015
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intimidade relacionar-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacoes familiares e de amizade, enquanto a vida privada envolve
todos o0s demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais

como relacdes comerciais, de trabalho, de estudo, etc.*

Desta forma, é inquestiondvel que o direito a privacidade prescinde da

relagdo entre o individuo e a sociedade.

Como decorréncia da determinacdo constitucional, garantindo o direito a
privacidade, o Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 21 prevé que “a vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessdrias para impedir ou fazer

cessar ato contrario a esta norma.”

Em breve comentario referente a conexdo entre a Constituicdo Federal e o
Caodigo Civil Nelson Neri Junior entende que “o homem tem direito aos seus
segredos. Essa é a dimensao natural da disposicdo constitucional que
protege a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
sujeitos de direito (CF 50 X)."*?

Assim, verifica-se que a lei infraconstitucional estd de acordo com a lei

maxima ao tratar do direito a privacidade.

Corolario de regra constitucional (art.59,X, da CF/88), é
vedada a intromissao de estranhos na vida privada.
Trata-se de obrigacdao de nao fazer decorrente da lei
cujo descumprimento pode ser coibido mediante
provimento jurisdicional de natureza cominatdria.
Extensdao dessa regra acha-se no art. 1.513 do Cddigo
Civil, que proibe interferir na comunhdao da vida
instituida pela familia”.Ndo se confundem vida privada
e intimidade, na medida em que essa se volta para o
mundo interior do individuo, compreendidos, por
exemplo, seus segredos, enquanto aquela, para o
mundo exterior, que corresponde ao direito de manter
o modo de vida que aprouver. Sob um ou outro

14 MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. S50 Paulo: Editora Atlas, 2000. P. 73

15 cédigo Civil Comentado. Ed. Revista dos Tribunais, 82. Edicdo.
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aspecto, todavia, a protecao concedida é contra a
indiscricdo alheia.'®
Assim sendo, resta inegavel a diferenca entre intimidade e vida privada,

bem como inegavel é a protecao prevista na lei maior.

Seguindo nesse sentido da hierarquia das leis, verifica-se que o conjunto
normativo se coaduna, no sentido de preservar o direito a privacidade do

povo brasileiro nas suas relacdes de maneira igualitaria.

Cabe salientar ainda que a realidade social do mundo contemporaneo é a de
um emaranhado de descobertas tecnoldgicas, com as quais os individuos
convivem diariamente, considerando que convivem num mundo de
computadores, cameras, aparelhos de interceptacdo telefonica os quais
contribuem para que seja rompida a barreira fisica e sejam invadidos

aspectos intimos da vida pessoal privada.’

Nesse sentido passa-se a analise das novas tecnologias que sdo utilizadas
pela populagdao em geral, ou seja, as mais comuns em nOSSO meio,
principalmente a internet, de forma a identificar seu acesso e a existéncia
de privacidade nas relagdes por ela proporcionadas. Para tanto, é crucial
que a privacidade seja vista como uma espécie do género direito a

intimidade.

2. AS NOVAS TECNOLOGIAS

Com a globalizagdo a sociedade moderna vive numa incansavel mudanca,
numa indiscutivel transformacdao e descobrimento, e evidente crescimento
em todos os sentidos, tendo as novas tecnologias como ferramentas para o

alcance de seus objetivos.

16 Ccédigo Civil Comentado, coordenado por Cezar Peluso, Editora Manole, 62 edicdo.

17 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.P. 240
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Nessa seara, se entende como novas tecnologias um conjunto de
conhecimentos e principios cientificos que se aplicam ao planejamento, a
construgcdo e a utilizagcao de um equipamento em um determinado tipo de

atividade.®

Conceitualmente entende-se tecnologia como um conjunto de
conhecimentos praticos e técnicos, os quais se utilizam de meios industriais
ou mecéanicos, a fim de possibilitar facilidades e bem estar aos seres

humanos.

Para a humanidade, a tecnologia, sua evolugao e seu uso nao sao nenhuma
novidade, considerando que surgiram com a revolugao industrial causando a
transformacao do trabalho artesanal em trabalho industrial, onde a

producdao em série de produtos comecou a ser executada por maquinas.

No entanto, foi no final do século XX que a revolugao da informatica causou

uma nova revolugao tecnoldgica.

As tecnologias da informacao (Information ande
Communication Technologies - ICT) sao parte
indiscutivel das novas tecnologias. Elas tiveram um
desenvolvimento extraordinario nos ultimos anos e tém
permeado nossas vidas, tanto no trabalho, tanto na
vida privada: basta pensar em computadores pessoais,
telefones celulares, smartphones e dispositivos
semelhantes. Desenvolvimentos previsiveis em matéria
de "nuvem" e "computacdo automatica, implantes (ICT)
no corpo, nanotecnologia, além de redes sociais: Toda
a inovacdo que apresentam problemas sérios para a
"identidade digital" dos individuos e exigem nova
atencdo entre os muitos aspectos das ICT [...].%°

18 Disponivel em < http://www.dicionarioinformal.com.br/tecnologia/ >, acesso 12.02.2015.

19 SANTOSUOSSO, Amedeo. Diritto, Scienza, Nuove Tecnologie. CEDAM, 2011. Pg. 254-
255: Le tecnologie dell'informazione sono indiscutibilmente parte delle nuove tecnologie.
Esse hanno avuto negli ultimi anni uno sviluppo straordinario e hanno pervaso le nostre vite,
sia sul lavoro, sia nella vita privata: basti pensare a personal computers, telefoni cellulari,
smartphones e dispositivi simili. Prevedibili sviluppi riguardano "cloud" e "automatic
computing, impianti ICT nel corpo umano, nanotecnologie, connessioni cervello-computer,
oltre ai social networks: tutte innovazione che pongono seri problemi all 'identita digitale'
degli individui e richiedono nuova attenzione. Tra i molti aspetti delle ICT in cui il diritto &
chiamato in causa, esaminiamo qui la protezione dei dati personali e gli impianti di dispositivi
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As ferramentas artificiais como sao chamadas as novas tecnologias trazem
ao ser humano uma infindavel gama de possibilidades entre as quais esta a

rede mundial de computadores, mais conhecida como internet.

A internet foi idealizada em 1969, nos Estado Unidos, a partir de um projeto
da agéncia norte americana Advanced Research Project Agency (ARPA),
com o objetivo de interligar todos os computadores do seu departamento de
pesquisa. No entanto a ARPANET, foi criada para que os computadores de
quatro universidades americanas, quais sejam, Universidade da Califérnia,
Universidade de Santa Barbara, Universidade de Utah e Instituto de

Pesquisas de Stanford, pudessem ficar interligados ininterruptamente.

No entanto as mensagens eletrénicas eram o instrumento mais usado pelos
usuarios da rede, ficando a parte de comunicacao propriamente dita, mais
utilizada para assuntos militares, ficando assim mais isolada e por tal

motivo, comecgou a ser chamada de MILnet.

Com o desenvolvimento das redes durante a década de 70, outras
universidades americanas e de todo o mundo, criaram redes para se
comunicarem entre si, no entanto ndao conseguiam contato com outros
usuarios das outras redes pelo fato de nao existir uma linguagem comum

entre elas.

Isso sé foi possivel com a criagao do protocolo TCP/IP (Transmission Control
Protocol/Internet Protocol) em 1974, iniciando assim a utilizacdo da internet

com seus primeiros computadores conectados em rede mundial.?®

Mas somente entre os anos de 1990 e 1993 é que os usuarios tiveram a
oportunidade de comecar a navegar entre os sites e entre as paginas

disponibilizadas, indo de um para outro, fato que somente ocorreu devido a

ICT nel corpo umano, mentre delle connessioni brain machine ci si occupera in un paragrafo
sucessivo.

20 ASSIS, José Francisco de. Direito a Privacidade no uso da internet: Omissédo da
legislagdo vigente e violagdo ao principio fundamental da privacidade. Ambito
Juridico, disponivel em < http://www.ambito-juridico.com.br/site/>, acesso em 20.01.2015.
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criacdo do protocolo HTTP (Hyper Text Transfer Protocol e da linguagem
HTML (Hyper Text Markup Language), e possibilitando a internet para uso

do publico, empresas particulares e privadas.?!

No Brasil, somente em 1995, o Ministério das Comunicagdes e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia definiram o funcionamento da rede, determinando que

0S usuarios teriam acesso através de provedores.

Como a Internet é uma organizacao livre, nenhum grupo a controla ou a
mantém economicamente. Pelo contrdrio, muitas organizacdes privadas,
universidades e agéncias governamentais sustentam ou controlam parte
dela. Todos trabalham juntos, numa alianca organizada, livre e democratica.
Variando desde redes domésticas até servicos comerciais e provedores

privados que vendem acesso a Internet.??

A internet sendo um conjunto de redes de computadores interligadas por
todo o mundo viabiliza através da conectividade das maquinas e de um
conjunto de protocolos e servicos em comum, aos usuarios a ela

conectados, a utilizagdo de servicos de informacdo mundial.?

[...] uma rede internacional de computadores
conectados entre si. E hoje um meio de comunicagao
que possibilita o intercambio de informacdes de toda
natureza, em escala global, num nivel de interatividade
jamais viso anteriormente.?*

Objetivamente, a internet é um conjunto de recursos tecnoldgicos,
constituido por hardware (servidores, modems, roteadores) e softwares

(navegadores, aplicativos, plugins), que estao interconectados por meios de

21 ASSIS, José Francisco de. Direito a Privacidade no uso da internet: Omissédo da
legislagdo vigente e violagdo ao principio fundamental da privacidade. Ambito
Juridico, disponivel em < http://www.ambito-juridico.com.br/site/>, acesso em 20.01.2015

22 Brasil Escola, disponivel em

http://www.brasilescola.com/informatica/internet.htm,acesso>, acesso em 08.02.2015

23 Brasil Escola, disponivel em < http://www.brasilescola.com/informatica/internet.htm >,
acesso em 08.02.2015.

24 LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. S3o Paulo: Sariva, 2012. P.11.
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comunicacao (linha telefénica, fibra otica, satélite, redes locais) que
colocam a disposicao uma enorme quantidade de informacdes e

possibilidades de acessos diversificados por meio de paginas de web sites.?*

A Lei 12.965/2014, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para uso da internet no Brasil, em seu artigo 59., inciso I, conceitua internet
como “o sistema constituido do conjunto de protocolos ldgicos, estruturado
em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de
possibilitar a comunicacao de dados entre terminais por meio de diferentes

redes”.®

Devido a todas essas novas tecnologias de comunicacao global disponivel,
as pessoas comecaram a se comunicar cada vez mais, € com mais
frequéncia e velocidade, se tornando comum a todos a obtencdo de
enderecos de e-mails, perfis em redes sociais, sites e outras formas de se

comunicar através da rede.

Considerando o enorme conjunto de dimensdes globais de redes de
computadores interconectados, nao existe entidade ou governo que exercga

o controle absoluto da internet, bem como de informagdes nela contida.

Conforme Stefano Rodota, o “corpo eletronico” pode ser criado e modificado

sem que se possa fazer qualquer coisa.?’

Por tal fato a inseguranca juridica é grande, ja que ndo se sabe a quem
punir, tendo em vista o anonimato e a impossibilidade de saber onde e por

guem as informacgodes foram postadas na rede.

25 _LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. Sio Paulo: Sariva, 2012.

26 BRASIL, Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>, acesso em
02.02.2014.

27 RODOTA, Stefano. Intervista su Privacy e Liberta, a cura di Paulo Conti. Roma,
Italia. GLF Editori Laterza, 2012.P. 119/120: Ma il mio <<corpo eletrOnico>> pud essere
creato e modificato senza che io possa far nulla.
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O simples fato da grande dificuldade em se determinar
exatamente de onde foi incialmente veiculada uma
determinada informacgao, dado ou imagem privada, e
por sua rapida disseminacdao e amplitude mundial,
muitos atos que atentam contra o direito a privacidade
permanecem impunes, ja que os fatos podem ser
divulgados a partir de paises que, por nao dispor de
legislacdo para essa questdao especifica, ndo punirdo a
ocorréncia, dando um carater de impunidade a atitude
delituosa®.

Destaca-se que em muitos paises ainda ndo existem uma legislagao

especifica a esse respeito.

A regulamentacdo da rede é efetuada dento de cada
pais, que é livre para estabelecer regras de utilizagao,
hipéteses de responsabilidade e requisitos para acesso,
atingindo apenas usuarios sujeitos a soberania daquele
Estado. Como forma de impedir, investigar e reprimir
condutas lesivas na rede, sao por vezes necessarios
esforcos conjuntos de mais de um sistema juridico,
dependendo da localizagao dos infratores e dos servigos
por eles utilizados.?

A falta de seguranca na rede abrange varios aspectos, tais como a
divulgagao de informagOes e dados pessoais e de imagens, que podem ser
obtidos através de outras tecnologias - celulares de ultima geracao, onde se
tém dados pessoais, informacdes profissionais, fotografias particulares — os
quais veiculados na internet sem o devido consentimento, caracterizara

violagcdo ao direito a privacidade.

No Brasil a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, regulamenta o uso da
internet, e estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacao da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria (artigo

x

28 ASSIS, José Francisco de. Direito a Privacidade no uso da internet: Omissdo da
legislacdo vigente e violagdo ao principio fundamental da privacidade. Ambito
Juridico, disponivel em < http://www.ambito-juridico.com.br/site/>, acesso em 20.01.2015

2% |LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servicos de Internet. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. P. 11.
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10.).30

Referida regulamentacdao sera objeto de estudo do préximo item onde se

fara breve estudo sobre a legislacao atual brasileira.

3. 0 ALCANCE DA LEGISLACAO QUANTO A PROTECAO DOS DIREITOS
A PRIVACIDADE

A necessidade de protecao das informagdes pessoais se torna cada dia mais
necessaria, considerando a intensa utilizacdo dos meios eletrénicos

disponiveis.

Faz-se tal afirmacao com fundamento no efetivo desenvolvimento das
tecnologias da informacgao, as quais fixaram rumos a sociedade com vistas a

paradigmas diversos daqueles ja existentes.

As informacoes disponibilizadas pelos usuarios, quer de forma voluntaria ou
involuntaria, facilitam sua identificacdo, além de tornar publica uma série de
informacdes, tais como seus habitos e preferéncias. Referidas informacdes
também podem denunciar a terceiros as condicdes financeiras e outros

dados pessoais que sé interessam ao seu titular.

Além disso, uma vez postados em ambientes virtuais, as informagdes tem
destino desconhecido, perdendo-se o controle, sendo essas transmitidas

para terceiros sem que o seu titular tenha qualquer dominio.

Mesmo que em algumas situagdes o internauta tenha a opgao de escolha,
entre divulgar ou ndao determinadas informacdes pessoais, a colocacdao de
dados pessoais é condicdo obrigatdéria jd que para acessar a internet, tera
que fornecer informacdes a um provedor de acesso, e por tal motivo

perdera obrigatoriamente o controle dos dados fornecidos.

30 BRASIL, Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>, acesso em
02.02.2014
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Com vistas nesses fatos da sociedade moderna, houve a necessidade da
criacdo de legislacdo que fosse capaz de proteger os usudrios da rede
mundial de computadores, tutelando a captura e tratamento de dados

pessoais, bem como o armazenamento e a transmissdo de informacoes.

As regras e regulamentos capazes de proteger a liberdade de informacgao e
comunicacao passam pelo reconhecimento da protecao aos dados pessoais
como direitos fundamentais assegurando tratamento digno aos usuarios dos

meios eletronicos.

A protecao dos dados pessoais imprime nova Otica aos
direitos vinculados a tutela da privacidade, englobando
outros interesses e formas de controle diante da
possibilidade da manipulacdao de dados pessoais. A
protecao dos dados pessoais modifica os contornos e a
dimensdao do direito classico a privacidade, e
notadamente provoca o0s mesmos influxos na
intimidade das pessoas.’!

A fim de normatizar a matéria, o direito a privacidade (right to privacy) que
se desenvolveu originalmente na doutrina e jurisprudéncia norte

americanas, foi na Europa que se notabilizou como a fonte dos principais e

mais completos conjuntos de leis sobre protecdao de dados pessoais.

Conforme Giovanni Marini, a protecao de dados pessoais, expressao
utilizada para informar o estado da pessoa, despertou perplexidade e

produziu uma série de esforcos para resolver os limites da matéria.*

Pioneira, a Unido Europeia através de Diretivas® tutelou a protecdo a

31 DONEDA, Danilo César Maganhoto. Da privacidade a protecdao de dados pessoais. Rio
de Janeiro: Revovar, 2006. P. 204-205.

32 MARINI, Giovanni. Diritto ala Privacy. Estratto da: Commentario Del Codice Civile direto
da Enrico Gabrielli. Delle persone, a cura di A. Barba - S. Pagniantini, Utet, Torino, 2013.Pg.
235.

33 Diretiva @ um ato legislativo da Unido Europeia que exige que os Estados-Membros
alcancem um determinado resultado, sem ditar os meios para atingir esse resultado. A
diretiva pode ser distinguida dos regulamentos da Unido Europeia que sdao auto-executivos e
nao requerem quaisquer medidas de execucdo. As diretivas, normalmente, deixam os
Estados-Membros com uma certa dose de flexibilidade quanto as regras exatas para serem
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privacidade e as liberdades dos cidaddaos no que concerne a seus dados
pessoais. Assim o Parlamento e o Conselho Europeu inicialmente editaram a
Diretiva 95/46/CE17, sendo o principal instrumento de protecao de dados,
bem como a base sobre a qual estao dispostas todas as demais normativas

posteriores.

Devido a evolugao tecnoldgica no ano de 2002, foi editada a Diretiva n. 58,
concernente ao tratamento de dados pessoais e a protecao da privacidade
no setor das comunicacdes eletrénicas, denominada Diretiva Dados Pessoais
nas Comunicagdes Eletronicas. Por isso é considerada como um marco,

tendo em vista que se refere especificamente as comunicacdes eletronicas.

A Diretiva 2006/24/CE objetiva garantir a protecao do internauta quanto a
retencao dos seus dados, jd que estes poderdao ser conservados somente
para fins investigativos e para a repressao de crimes graves, observando a

legislagao interna de cada Estado membro da Unido Europeia.

No ano de 2009, através de consulta publica, houve uma atualizacao da
legislagao europeia, e como resultado foi editada a Diretiva 136/2009, com
o objetivo de modernizar o sistema europeu de protecao de dados pessoais,
além de reforcar os direitos dos cidadaos sobre seus dados pessoais,
reduzindo as formalidades administrativas para sua utilizagdo, as quais

visam mais clareza e coeréncia & normativa europeia.>*

Na busca desse déficit normativo, no Brasil foi editada a Lei 12.965/2014,
denominada Marco Civil da Internet, tendo como objetivos a garantia a
defesa dos consumidores, a regulamentacao da comercializacdo das
empresas que utilizam a rede mundial como meio de comércio, assegurado
a livre iniciativa e a livre concorréncia, além de reger os servigos prestados

pelos provedores de internet, determinando o fornecimento com seguranca

adoptadas. As diretivas podem ser adoptadas através de uma variedade de procedimentos
legislativos, em funcdo do seu objeto.

3% DEBATE DADOS PESSOIAS. Contexto Internacional. Disponivel em:
http://culturadigital.br/dadospessoais/contexto/internacional. Acesso em 08.jan.2015.
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funcionalidade, e a responsabilidade dos agentes

O Marco Civil da Internet é uma iniciativa legislativa,
surgida no final de 2009, para regular o uso da Internet
no Brasil, por meio da previsdo de principios, garantias,
direitos e deveres de quem usa a rede, e da
determinacdo de diretrizes para a atuacdao do Estado.
Neste contexto, a Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica (SAL/MJ]), em parceria com a
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio
Vargas (DIREITO RIO), langcou o projeto para a
construcao colaborativa de um Marco Civil da Internet
no Brasil.?”

Assim referida lei visa garantir um acesso de qualidade e privacidade aos

usudrios com o intuito de protecdo aos direitos e garantias individuais,

previstos a Constituicdo Federal, considerando-se além dos principios e

fundamentos, a natureza da internet.

O Marco Civil da Internet tem como um dos seus principios fundamentais, o

principio da privacidade.

Nesse sentido cabe destacar os artigos 39, iciso II:

Art. 3°: A disciplina do uso da internet no Brasil tem os
seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressao, comunicagao e
manifestacdo de pensamento, nos termos da
Constituicao Federal;

IT - protecao da privacidade;

35 VIEIRA, Alexadre Pires e José Augusto Rodrigues Alves, O direito a privacidade frente aos

avangos  tecnoldgicos

na sociedade, da informagao. Dispoivel em <

http://jus.com.br/artigos/27972/o-direito-a-privacidade-frente-aos-avancos-tecnologicos-

na-sociedade-da-informacao#ixzz3VA4kAbnlhttp://jus.com.br/artigos/27972/0-direito-a-

privacidade-frente-aos-avancos-tecnologicos-na-sociedade-da-informacao#ixzz3VA3finN8 >,

acesso em 10.fev.2015.
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ITII - protecao dos dados pessoais, na forma da lei;
[...77°
Também o artigo 7°. e artigo 8° estabelecem o0s seguintes direitos

referentes ao direito a privacidade:

Art. 7°: O acesso a internet é essencial ao exercicio da
cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua
protecao e indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

[...]

III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagoes
privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;

[...]

VII - nao fornecimento a terceiros de seus dados
pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a
aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento
livre, expresso e informado ou nas hipdteses previstas
em lei;

[...]

Art. 8% A garantia do direito a privacidade e a liberdade
de expressao nas comunicacdes é condicdo para o
pleno exercicio do direito de acesso a internet.?’
Pelo disposto nos artigos destacados, se verifica que ficam assegurados aos
cidaddos os direitos e garantias que visam o exercicio da cidadania através
do principio da inviolabilidade da vida privada. Inclui-se na referida protegao

o artigo 10, o qual dispoe:

36  BRASIL, Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>, acesso em
02.02.2014

37 BRASIL, Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>, acesso em
02.02.2014
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Art. 10. A guarda e a disponibilizagao dos registros de
conexao e de acesso a aplicagdes de internet de que
trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do
conteudo de comunicagbes privadas, devem atender a
preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas.?®

Pela analise os artigos apontados, resta claro que a norma juridica brasileira
busca garantir a inviolabilidade e o sigilo do fluxo de informagdes postados

no ambiente virtual, encontrando uma definicao legal especifica em face da

diversidade das relagoes virtuais.

Tal tutela jurisdicional regulamenta as questdes que até o momento de sua
edicdo estavam desamparadas pela lei ou eram precariamente resolvidas

com o auxilio da analogia.

A partir da Lei 12. 965/14 os usuarios da rede mundial de computadores em
territério nacional dispde de uma regulamentacao especifica sobre seu uso e

em particular sobre o direito a privacidade no uso da internet.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa realizada teve como objetivo identificar se a atual legislagao
brasileira resguarda o principio da privacidade previsto na Constituicao
Federal, no tocante as informacdes e dados pessoais disponiveis na rede

mundial de computadores.

O que se observou no decorrer da pesquisa é que no que se refere a sua
vida privada, o individuo goza de protecdo constitucional bem como de
legislacdo especial, no caso especifico, Cddigo Civil, Cédigo de Defesa do
Consumidor e Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet).

3  PBRASIL, Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>, acesso em
02.02.2014
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Nesse sentido a privacidade é um direito e uma garantia constitucional,
conforme prescreve o artigo 5°., X da Constituicao Federal, devendo ser
observada e respeitada nas relagdes interpessoais, mesmo que estas sejam

de forma virtual.

A rede mundial de computadores permite que os individuos se relacionem
através de perfis pessoais ou comerciais, impondo, porém, algumas regras

basicas como a prestacao de informacdes pessoais.

A internet como meio de comunicagao mundial em alguns momentos faz
com que o usuario exponha seus dados pessoais a fim de que possa ter
acesso a informacoes especificas, de forma voluntaria, o que gera um banco

de dados do individuo, registrando inclusive as paginas por ele visitadas.

O fato de postar algumas informacOes a respeito de sua vida, ou dados
pessoais nao prescinde autorizagdao para a divulgacao deliberada dos

mesmos.

Na Unido Européia surgiram diretivas as quais tém o objetivo de resolver os
infortunios quanto a privacidade entre outros problemas relacionados as

novas tecnologias, incluindo o mundo virtual.

No Brasil, a fim de sanar os problemas provenientes do uso da rede mundial
de computadores de maneira objetiva, a Lei 12.965/14 (Marco Civil da
Internet) regulamenta a rede no pais a fim de garantir que a internet

continue livre, ndo proprietaria e culturalmente diversificada.

O Marco Civil da Internet prevé uma série de direitos ja reconhecidos e
assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro. Tais direitos encontram-
se na Constituicdo Federal, no Cddigo Civil e no Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Assim, conclui-se que foi através da observancia daquilo que a legislacdo
patria dispOe, incluindo-se os direitos fundamentais, que a Lei 12.965/14
garante aos usuarios da internet e das novas tecnologias em sentido amplo,

o direito a privacidade.
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A EFICACIA (APLICABILIDADE) DOS ACORDOS INTERNACIONAIS

NA FORMULACAO DAS POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS PELOS
ESTADOS!

André Emiliano Uba?

Loreno Weissheimer®

INTRODUCAO

Os acordos internacionais, utilizados pelos paises ao mesmo tempo como
manifestacao do atributo de soberania e instrumento de limitagdao do poder
soberano, cada vez mais vem tratando de temas que envolvem a

preocupacao com o desenvolvimento sustentavel de forma global.

Nessa linha, regras e diretrizes que afetam diretamente a forma e regulagao
da tutela ambiental tem sido incorporadas ao ordenamento juridico dos

paises signatarios de tais acordos.

Sabe-se que, no Brasil, a competéncia legislativa em matéria ambiental,

segundo, a Constituicdo Federal, é concorrente entre a Unido, Estados e

! Artigo elaborado no dmbito dos seminarios realizados na Universidade de Perugia - Itdlia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior - PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participagdo do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Po6s-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

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

3 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em
Direito Tributdrio pela UFSC. Graduado pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Procurador do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis - Santa Catarina,
Brasil. loreno@pge.sc.gov.br.
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Distrito Federal.

Contudo, havendo conflito entre o disciplinado pelo acordo internacional e
normas editadas pelos Estados no exercicio da competéncia

constitucionalmente estabelecida, qual regra prevalece?

Para procurar responder a esse questionamento, o estudo desenvolvido
neste artigo traz a hipotese de que os Acordos Internacionais prevalecem
sobre as leis editadas pelos Estados no tocante as politicas publicas

ambientais.

Para se averiguar a confirmacdo, ou nao, da hipdtese, analisar-se-a a
natureza juridica dos acordos internacionais e a forma como a competéncia

legislativa em matéria ambiental esta disciplinada na Constituicdo Federal.

Quanto a metodologia, o relato dos resultados serd composto na base ldgica
Indutiva®. Nas diversas fases da Pesquisa, serdo utilizadas as Técnicas do
Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa

Bibliografica.®

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

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

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

7 [...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definigdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]. (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da
pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 37).

8 “Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletdneas legais.”
(PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 209).
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1. NATUREZA DOS ACORDOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

Tratados internacionais podem ser conceituados como "“um acordo
internacional concluido entre Estados em forma escrita e regulado pelo
Direito Internacional consubstanciado em um Unico instrumento ou em dois
ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja a sua designacao

especifica”.’

Trata-se de acordo formal, concluido entre sujeitos de direito internacional

publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.®

Além disso, os tratados podem interferir no plano interno de um Estado,
guando determinar a observacao de alguma postura no plano interno,
como, por exemplo, os tratados sobre direitos humanos, que impode a

observacdo da dignidade do homem nos atos dos Estados signatarios.

Com fulcro nas relagdes internacionais que o Estado brasileiro possui com
os Estados estrangeiros, ha diversos tratados/acordos internacionais dos
quais o Brasil faz parte e é signatario. Os assuntos sdao dos mais diversos,
como a dignidade do ser humano, economia, meio ambiente, tributacdo,

entre outros.

Nos termos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, compete
privativamente ao Presidente da Republica a celebracdo de acordos e

tratados internacionais (art. 84, VIII).

Apesar de ser ato privativo do Chefe do Executivo, para que o

tratado/acordo internacional tenha vigéncia no territério nacional, deve se

® BRASIL. Decreto Legislativo n® 496, de 17 de julho de 2009. Aprova o texto da Convencdo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em Viena, em 23 de maio de 1969,
ressalvados 0s arts. 25 e 66. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2009/decretolegislativo-496-17-julho-2009-
589661-publicacaooriginal-114586-pl.html>. Acesso em 15 fev. 2014.

10 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 11ed. rev. at.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.
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submeter ao crivo do Poder Legislativo, necessitando da abertura de

processo de formacgao de lei, por analogia ao art. 64 da Constituicao:

Por analogia com o art. 64 da Constituicdo Federal, o
processo legislativo de referendo aos tratados
internacionais tem inicio na Camara dos Deputados,
com o recebimento da mensagem do Presidente da
Republica, dirigida ao Congresso Nacional, que
encaminha o texto convencional em lingua portuguesa.
A correspondéncia presidencial, acompanhada da
exposicao dos motivos pela qual o Ministro de Estado
das Relacdes Exteriores eleva o acordo ao Chefe de
Estado, é remetida ao Poder Legislativo por meio de
aviso do Ministro Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica destinado ao Primeiro-Secretario da Camara
dos Deputados.!*

Aprovado o tratado/acordo internacional pela Camara dos Deputados, o

projeto segue ao Senado Federal. Caso contrario é arquivado.

Recebido o projeto pelo Senado, ha o procedimento de deliberacdo, na
forma de seu regimento interno. Se for rejeitado, o tratado nao vigorara no
Brasil, uma vez que o pronunciamento negativo do Legislativo é suficiente
para negar-lhe vigéncia. Nessa hipotese, o Congresso Nacional informa o

Presidente da Republica através de mensagem.'?

De outra banda, em se tratando de aprovacgao nas duas casas legislativas, o
tratado/acordo internacional é promulgado pelo Presidente do Senado e
publicado no Diario Oficial da Unido na forma de Decreto Legislativo. Ato
continuo, o “Presidente do Senado remete ao Chefe de Estado mensagem
na qual participa a promulgacao do diploma e remete o respectivo

autdégrafo.”*’

11 GABSCH, Rodrigo D’Araujo. Aprovacdo de tratados internacionais pelo Brasil: possiveis
opgoes para acelerar o processo. Brasilia: FUNAG, 2010. p. 100.

2. GABSCH, Rodrigo D'Araujo. Aprovacdo de tratados internacionais pelo Brasil: possiveis
opcOes para acelerar o processo. p. 105.

13 GABSCH, Rodrigo D’Araujo. Aprovacdo de tratados internacionais pelo Brasil: possiveis
opcdes para acelerar o processo. Brasilia: FUNAG, 2010. p. 105.
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Nao se deve confundir Decretos Legislativos com Decretos-Leis. Estes sao
oriundos do sistema constitucional de 1969, que autorizava o Chefe do
Executivo a “legislar” sobre determinadas matérias, caso nao houvesse
aumento de despesas e existisse urgéncia ou interesse publico que os
ensejassem. Assemelham-se a atual medida proviséria. Ja aqueles, “sao leis
em sentido formal aprovadas pelo Congresso Nacional no exercicio da
competéncia exclusiva ditada pelo art. 49 da Constituicdo”!*, dentre as
quais se destaca a do inciso I, qual seja: dispor definitivamente sobre

tratados/acordos internacionais.

Quanto ao assunto de uma maneira geral ndao ha grandes controvérsias.
Contudo, em se tratando de acordo/tratado sobre direitos humanos, a
doutrina e a jurisprudéncia divergem desde a promulgacdo da Constituicao
de 1988.

Inicialmente, a matéria era regida pelo § 2°, do artigo 59, da Constituicao:

§ 29 - Os direitos e garantias expressos nhesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.'®
A preocupagao com direitos humanos em ambito internacional surgiu apds o
contexto da segunda guerra mundial, em que se notou que alguns Estados
nao eram capazes de assegurar aos individuos a garantia fundamental aos
direitos humanos. Portanto, como forma de amenizar esta realidade,
surgiram os tratados sobre direitos humanos, tendo como precursora a

Declaragdo Universal de Direitos Humanos.'®

4 NETO, Manoel Jorge Silva. Curso de direito constitucional. 3. ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 406.

15 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 fev.
2015.
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No periodo em que apenas o dispositivo em voga da Carta Magna (art. 59,
§20) afetava a tematica, os posicionamentos se divergiam quanto a
natureza dos tratados/acordos sobre direitos humanos recepcionados pelo
Brasil, uma vez que a Constituicao ndo foi clara quanto a sua natureza

Constitucional ou infraconstitucional.

Abordando inicialmente a vontade das leis (legislador), Francysco Pablo
Feitosa Goncalves e José Antonio Albuquerque Filho analisaram as
discussdes da constituinte originaria e relembraram que o §2° do art. 5°
surgiu por proposta do entdo consultor juridico do Ministério das Relacdes
Exteriores, Dr. Antbnio Augusto Cancado Trindade, cuja intencdo era a de
conferir status constitucional aos tratados/acordos sobre direitos

humanos.'’

Para os referidos autores o entendimento de que os tratados de direitos
humanos tem carater constitucional deveria ser incontroverso, tendo em
vista a “intencao do legislador”. Contudo, apontam que os posicionamentos

se dividem em quatro correntes:

a) a que entende pela supraconstitucionalidade dos
tratados de direitos humanos, que teriam status
superior a Constituicao;

b) a que entende que tais tratados tem hierarquia
constitucional;

C) a que entende que os tratados tem status
supralegal, intermedidrio abaixo da Constituicdo e
acima das demais leis;

d) a que entende que os tratados estao no mesmo nivel
das leis federais.'®

Essa discussao leva em consideracdo, também, a soberania estatal, pois,

17 GONCALVES, Francysco Pablo Feitosa; FILHO, José Antdnio Albuquerque. Ainda o status
dos tratados sobre direitos humanos no direito brasileiro. Revista de Direito
Constitucional e Internacional — RDCI 79. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2012. p. 41-45.

18 GONCALVES, Francysco Pablo Feitosa; FILHO, José Antdnio Albuquerque. Ainda o status
dos tratados sobre direitos humanos no direito brasileiro. p. 46.
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para aqueles que defendem que os tratados/acordos sobre direitos
humanos nao possuem forga constitucional, argumentam que a soberania

nao permite tal situacgao.

Todavia, a partir da Emenda Constitucional (EC) n° 45, de 30 de dezembro
de 2004, o cenario passou a ficar menos controverso, uma vez que dita
alteracao constitucional implicou o acréscimo do § 3° ao art. 5° da

Constituicao, o qual dispde da seguinte forma:

§ 39 Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.*®
Preocupados em identificar a origem da redacdo, os referidos juristas
constataram que o constituinte derivado se inspirou no ordenamento

juridico argentino ao propor a redacdo do dispositivo em voga®°.

Aparentemente as discussOes deveriam desaparecer, uma vez que a
Constituicdo passou a conferir expressamente carater constitucional aos

tratados sobre direitos humanos.

Entretanto, o Brasil aderiu a maioria dos tratados sobre direitos humanos
em momento anterior a EC n© 45, de 2004, o que levantou a controvérsia
quanto o reconhecimento constitucional dos tratados anteriores a vigéncia
do §3° do art. 5°.

Ha quem defenda que os tratados anteriores possuem essa caracteristica e
ha quem pense o contrario. Quanto aos posteriores ndao ha controvérsia,

todavia, apenas o tratado oriundo da Convencgao Internacional sobre os

19 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repulblica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 fev.
2015.

20 GONCALVES, Francysco Pablo Feitosa; FILHO, José Antdnio Albuquerque. Ainda o status
dos tratados sobre direitos humanos no direito brasileiro. p. 48-52.
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Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova York, em 30 de marco de 2007, foi aderido pelo Brasil apés a EC
45, de 2004.

Em que pese toda a discussao sobre a forca constitucional,
supraconstitucional, legal ou supralegal dos tratados e acordos sobre
direitos humanos, em Uultima andlise (e como forma de p6r termo a
discussao), havendo conflito aparente, deve prevalecer a norma mais

favoravel, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE
DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER
JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio
de sua atividade interpretativa, especialmente no
ambito dos tratados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio hermenéutico
basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da
Convengao Americana de Direitos Humanos),
consistente em atribuir primazia a norma que se revele
mais favoravel a pessoa humana, em ordem a
dispensar-lhe a mais ampla protecao juridica. - O Poder
Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o
critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se
acha positivada no proprio direito interno do Estado),

deverd extrair a maxima eficacia das
declaragOes internacionais e das proclamagoes
constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o
acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente o0s mais vulneraveis, a sistemas
institucionalizados de protecao

aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena
de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade
humana tornarem-se palavras vas. - Aplicagdao, ao
caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da
Convencdao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da
regra mais favoravel a protecdao efetiva do ser
humano.?

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 91361. Relator Min. Celso De Mello, Segunda
Turma, julgado em 23/09/2008. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 9
fev.2015.
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Dessa forma, se conclui que os tratados e acordos internacionais possuem
natureza de Decreto Legislativo, com forca de Lei Ordinaria, salvo os que
tratarem sobre Direitos Humanos, que possuem forca de Emenda
Constitucional, todavia, em havendo duvida quanto a natureza dos tratados

sobre direitos humanos, prevalece a norma mais favoravel.

3. DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS ESTADOS EM MATERIA
AMBIENTAL E POSSIiVEIS INCOMPATIBILIDADES DAS NORMAS
ESTADUAIS RELATIVAS AS POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS
FRENTE AOS ACORDOS INTERNACIONAIS INCORPORADOS AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu as competéncias legislativas de
forma privativa e concorrente, atribuidas aos diferentes entes politicos que

integram a Federagdao brasileira.

Assim, ocorrem competéncias legislativas privativas, repartidas,
denominadas “horizontais,” entre a Unidao (art. 22), os Estados (art. 25, §
19, e § 39) e os Municipios (art. 30, I), existindo possibilidade de delegacao,
no caso no caso de competéncia legislativa privativa da Unido, conforme

(art. 22, paragrafo Unico).

As competéncias legislativas concorrentes, denominas verticais, (art. 24)
sao exercidas de forma conjunta, entre a Unido, Estados e Distrito Federal,
limitando-se a competéncia da Unido a estabelecer normas gerais, (art. 24,
§ 19), ndo excluindo a competéncia suplementar dos Estados e do Distrito

Federal (art. 24, § 2.9), bem como dos Municipios.
A propésito veja-se, o disposto no art. 24, VI e paragrafos, da CF/88:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:

[...]

197



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “*Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagao da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecao do meio ambiente e controle da poluicao;

[...]

§ 19 - No ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer
normas gerais.

§ 29 - A competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais nao exclui a competéncia suplementar
dos Estados.

§ 39 - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades.

§ 49 - A superveniéncia de lei federal sobre normas

gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe

for contrario.??
Da singela leitura do referido dispositivo constitucional, conclui-se, com
absoluta facilidade que, se é atribuida a Unido competéncia para editar
normas gerais sobre florestas, conservacao da natureza, defesa do solo e
dos recursos naturais, protecao do meio ambiente e controle da poluicao,
isto significa, de forma irrefutavel, que aos Estados-membros restou
atribuida, com exclusdo da Unido, a competéncia para editar sobre estas

mesmas matérias, as normas “nao-gerais”.

Significa mais, que nao quis o constituinte originario atribuir a Unido
competéncia privativa e ampla para dispor legislativamente sobre as

referidas matérias.

De outro vértice, a Constituicdo Federal estabeleceu limitagdo material a
competéncia legislativa da Unido, que a impede de legislar sobre os temas

destacados, no que eles contém de especifico. Se tal limitacdo é absoluta

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 fev.
2015.
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para a Unido, vale lembrar que ndo o é para os Estados-membros, aos quais
a mesma Constituicdo autorizou legislar sobre as referidas matérias em
carater geral, na hipétese de ndo ter a Unido legislado ou para suplementar

o que legislado no plano federal (§§2° e 3° do art. 24).

Ora, se a possibilidade legislativa da Unido restringe-se exclusivamente as
“normas gerais”, sendo-lhe vedado adentrar no sitio das normas especificas,
impde-se o exame do conteudo desta expressdao, o que alids, ja foi

efetivado por inUmeros autores, dos quais se destacam, dentre outros:

Os §§ 19 a 49 trazem a disciplina normativa de
correlagdo entre normas gerais e suplementares, pelos
guais se vé que a Unido produz normas gerais sobre a
matéria arrolada no art. 24, enquanto aos Estados e
Distrito Federal compete suplementar, no ambito do
interesse estadual, aquelas normas. Tem sido uma
questdao tormentosa definir o que sao “normas gerais”,
para circunscrever devidamente o campo de atuacao da
Unido. Diremos que “normas gerais”, sdao normas de
leis, ordinarias ou complementares, produzidas pelo
legislador federal nas hipoteses previstas da
Constituicao, que estabelecem principios e diretrizes da
acdo legislativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Por regra, elas nao regulam
diretamente situagdes faticas, porque se limitam a
definir uma normatividade genérica a ser obedecida
pela legislacdo especifica federal, estadual e municipal:
direito sobre direito, normas que tracam diretrizes,
balizas, quadros, a atuacdao legislativa daquelas
unidades da Federacdao. “Suplementares” sao as
normas estaduais ou do Distrito Federal que, no ambito
de suas respectivas competéncias, suplementam com
pormenores concretos as normas gerais (§§ 1° e 290). %

Também, no sentido de que no &ambito da competéncia legislativa
concorrente, na divisao de tarefas, cabe a Unido editar normas gerais, ou
seja, ndao exaustivas, leis-quadro, principios amplos, que tragam um plano,

sem pormenores, comentam: Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

23 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 4 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 280.
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O art. 24 da Lei Maior enumera as matérias submetidas
a essa competéncia concorrente..A divisdo de tarefas
esta contemplada nos paragrafos do art. 24, de onde se
extrai que cabe a Unido editar normas gerais - i.é,
normas nao exaustivas, leis-quadro, principios amplos,
que tracam um plano, sem descer a pormenores...” %

Se, por um lado, a questdo de que em se tratando de competéncia
legislativa concorrente, compete a Unido editar normas gerais esta bem
clara no proprio texto do art. 24, menos clara é a definicdo do que
significado de “normas gerais”, qual sua abrangéncia, seu alcance. Em
estudo a partir de diversos autores, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
sintetiza que normas gerais sao declaragdes principioldgicas, diretrizes

nacionais:

A tabulacdo das diversas colocagbes doutrinarias,
trazidas a este trabalho, resultantes da elaboragao de
diversos autores, permite a identificacdo de certas
caracteristicas mais comuns e freqlientemente
indicadas.

Sintetizando-as, a partir dessas caracteristicas, as
normas gerais seriam institutos que:

a. estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e
regras juridicas gerais (Balher, Maunz, Bordeau,
Pontes, Pinto Falcdo, Claudio Pacheco, Shaid Maluf,
José Afonso da Silva, Paulo de Barros Carvalho, Marco
Aurélio Grecco);

b. ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem,
muito menos, esgotar o assunto legislado (Matz,
Blulher, Maunz, Pontes, Manoel Gongalvez Ferreira
Filho, Paulo de Barros Carvalho, Marco Aurélio Grecco);

c. devem ser regras nacionais, uniformemente
aplicaveis a todos os entes publicos (Pinto Falcdo,
Souto Maior Borges, Paulo de Barros Carvalho,
Carvalho Pinto e Adilson Abreu Dallari);

24 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 820.

200



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
10 Seminario Internacional “*Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Novembro 2014

d. devem ser regras uniformes para todas as situagoes
homogéneas (Pinto Falcdo, Carvalho Pinto e Adilson
Abreu Dallari);

e. sO cabem quando preencham lacunas constitucionais
ou disponham sobre areas de conflito (Paulo Barros de
Carvalho e Geraldo Ataliba);

f. devem referir-se a questdes fundamentais (Pontes e
Adilson Dallari);

g. sao limitadas, no sentido de nao poderem violar a
autonomia dos Estados (Pontes, Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Paulo de Barros Carvalho e Adilson Abreu
Dallari);

h. ndao sao normas de aplicacdo direta (Burdeau e
Claudio Pacheco).

[...]

Chegamos, assim, em sintese, a que normas gerais
sao declaracbes principiolégicas que cabe a Unido
editar, no uso de sua competéncia concorrente
limitada, RESTRITA ao estabelecimento de diretrizes
nacionais sobre certos assuntos, que deverdao ser
respeitados pelos Estados-membros na feitura das suas
respectivas legislacdes, através de normas especificas e
particularizantes, que as detalharao, de modo que
possam ser aplicadas, direta e imediatamente, as
relacdes e situagbes concretas a que se destinam, em
seus respectivos d&mbitos politicos. %

Parece claro que em relacdao as matérias elencadas nos incisos do art. 24,
da Constituicdo Federal, a Unido esta limitada a edicdo de normas gerais,
sendo competéncia dos Estados e do Distrito Federal, editar normas

especificas e particularizantes, sob penas de se violar a federacdao, a

autonomia dos entes federados, assegurada pelo art. 18.

Destarte, os acordos e tratados internacionais apenas prevalecem sobre a

legislagao dos Estados e do Distrito Federal, quando versarem sobre normas

25 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Revista de Informacéo Legislativa. n 100. Senado
Federal, outubro/dezembro de 1988, p. 149-150; 159.
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gerais, sob pena de afrontar o pacto federativo estabelecido pela Lei
Fundamental, que é clausula pétrea do nosso ordenamento, consoante o

art. 60, § 49, 1.

3. DA PREVALENCIA DOS ACORDOS INTERNACIONAIS FRENTE A
NORMA ESTADUAL NA FORMULAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS
AMBIENTAIS PELOS ESTADOS

Conforme visualizado anteriormente, os tratados e acordos internacionais
podem possuir duas roupagens: 1) Lei formal Ordinaria (Decreto
Legislativo); 2) Emenda Constitucional no caso de ser sobre direitos
humanos. Além disso, verificou-se que os Estados da Federagao brasileira
possuem competéncia para legislar sobre matéria ambiental, nos termos do

art. 24, VI, da Constituicao Federal.

Resta constatar, portanto, se em hipotese de antinomia entre um tratado
internacional sobre meio ambiente e a legislagio de um Estado da

Federacdo sobre o mesmo assunto, qual norma prevalecera.

Sabe-se que “o conflito entre as normas internacionais e a ordem interna
tem sido debatido desde a celebragao dos primeiros tratados internacionais.
O tema abordado em duas correntes doutrinarias: o dualismo e o

monismo.”?®

Para a teoria do monismo, existe apenas um ordenamento juridico, que se
compde de normas de direito interno e internacional. Nessa visao, as
normas podem gerar antinomias. Em escorco, tal teoria é dividida por duas
correntes: aquela que entende que a norma interna prevalece; e, a que

entende pela prevaléncia da norma internacional.

Enquanto para a teoria do dualismo existem dois ordenamentos, um deles

26 BRAGA, Alice Serpa. Tratados internacionais de meio ambiente: estatura no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Ciéncia Juridica n® 161 - Ano XXV Set./Out. 2011.
Belo Horizonte: IterJuris Publicacdes, 2011. p. 460
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composto pelas normas internas e o outro pelas internacionais, que nao se

conflitam, pelo fato de ocuparem esferas distintas.

Em primeiro lugar, faz-se mister verificar qual seria a natureza de um
acordo internacional de Direito Ambiental. Conforme dito alhures,
dependendo da tematica da norma internacional ela terd uma recepcgao

diversa pelo Estado brasileiro.

Assim, deve-se responder a seguinte indagacao: os acordos internacionais

sobre o0 meio ambiente fazem parte dos direitos humanos?

Sabe-se que conferir a determinado direito o status de direito humano
importa em lhe conceder todas as garantias institucionais préprias dos
direitos humanos. Com a ascensao da questao ambiental no mundo juridico,
o direito ao meio ambiente ndo escapou da polémica sobre sua inclusdo ou

nao como direito humano.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado guarda estreita relagcao com a
salude, o bem-estar da populacdo, o oferecimento de recursos para o
incremento tecnoldgico, o desenvolvimento socioeconbmico, com a garantia
a moradia em locais adequados. Em outras palavras: garantir o meio

ambiente significa garantir vida digna.

Nessa linha, segundo José Afonso da Silva, é inegavel que o direito ao meio
ambiente reveste-se da estatura de direito humano e serve a assegurar o

direito fundamental a vida.?’

Corroborando, Cancado Trindade ressalta que o direito ao meio ambiente
equilibrado exsurge, no ambito dos direitos humanos, como um direito
novo, de terceira geracdao, vinculado ao principio da fraternidade e

destinado ao género humano como um todo.?®

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 132 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 1997.

28 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A protecdo internacional dos direitos
humanos e o Brasil. 2 ed. Brasilia: UnB, 2000.
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Partindo da premissa de que toda a protecdao conferida pelo Estado ao meio
ambiente e a natureza, por meio da legislacdo constitucional e
infraconstitucional, tem como objetivo fim a preservacdo da vida
(principalmente a humana)®® e que o diploma mais relevante sobre direitos
humanos (a Declaragao Universal dos Direitos Humanos - ONU) dispde que
uma de suas finalidades é assegurar o direito a vida (art. 3°), conclui-se
gque os tratados sobre meio ambiente possuem carater de direitos

humanos.>°

O Supremo Tribunal Federal segue nesse mesmo sentido®'. Além dessa

visao:

Corrobora, ainda, com o entendimento o fato de a
Constituicao Federal ter assegurado o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado de forma
inovadora no artigo 225. Nao s ai se consagrou o
direito ao meio ambiente, mas em outros dispositivos
concernentes a ordem econOmica, a politica urbana, ao
desenvolvimento agrario e ao direito de propriedade.

Desta feita, depreende-se que o direito ao meio
ambiente equilibrado reveste-se da roupagem de
direito humano, dado a relagdao que aquele representa
para a garantia de uma vida digna.>?

Convergindo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja se posicionou no

sentido de que graves afrontas ao meio ambiente podem afetar o bem-estar

29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 132 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 1997. p. 772-774.

30 OGGIANU, Serena. Gli Accordi in Materia Ambientale. In DELL'’ANNO, Paolo; PICOZZA,
Eugenio (coord.). Trattato Di Diritto Dell’Ambiente. v.2. CEDAM, 2012. p. 623-681.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3540 MC, Relator. Min. Celso De Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 01/09/2005. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 9
fev.2015.

32 BRAGA, Alice Serpa. Tratados internacionais de meio ambiente: estatura no
ordenamento juridico brasileiro. p. 457.
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de uma pessoa, ao analisar o caso “Lépez Ostra contra Espanha”.??

Destarte, por ser norma internacional de direitos humanos, os acordos de
direito ambiental incorporam-se na ordem constitucional brasileira,
conforme dispde o art. 5°, §3°, da Constituicdo da Republica, o que, em

principio, por si s6, ja demonstra a prevaléncia da norma internacional.

Contudo, ha quem defenda que as normas internas devam prevalecer, uma
vez que foram confeccionadas pela vontade do povo, através de seus
representantes no Congresso Nacional ou nas Assembleias Legislativas.
Corroborando no sentido diverso, o artigo 98 do Codigo Tributario Nacional
dispde que os tratados internacionais revogam ou modificam as normas

tributarias internas (apesar de o citado artigo ndo tratar especificamente

sobre o tema, pode ser utilizado por analogia). 3*

Em que pese o exposto, o primeiro entendimento do Supremo Tribunal

Federal caminhou em sentido diverso (RE n°80.004), quando:

afastou a aplicagao da Convencao de Genebra frente ao
Decreto-lei n° 427/69, afirmando o preceito deste em
contradicdo com aquela, do registro obrigatério da Nota
Promissoria em reparticao fazendaria.

O posicionamento confirmado em decisdes posteriores,
sob o fundamento de que se deve dar preferéncia a
soberana vontade do povo, manifestada na aprovagao,
pelo Congresso Nacional, da legislacdao interna. Nesse
sentido, consolidou-se a orientacdo moderada do
monismo, no sentido de que o tratado internacional se
incorpora com a mesma qualificagdo da norma
infraconstitucional. No conflito entre eles, pois, devem-
se aplicar as regras comuns de resolucdo [...].%*

33 Corte EDH. Caso Lépez Ostra v. Espanha. Application n. 16798/90. Sentenca de 9 de
dezembro de 1994.

34 Art. 98. Os tratados e as convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo
tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

35 BRAGA, Alice Serpa. Tratados internacionais de meio ambiente: estatura no

ordenamento juridico brasileiro. p. 461.
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Entretanto, vale salientar que o caso apreciado pela Suprema Corte ocorreu
antes da vigéncia da Constituicdo de 1988. Apds a promulgagdo do atual
sistema constitucional a realidade passou a ser outra, principalmente depois
da publicagao da EC n© 44, de 2004. O Supremo moldou-se a nova ordem
constitucional, conferindo aos tratados de direitos humanos uma roupagem

supralegal:

Assim é que o julgamento do Recurso Extraordinario RE
466.343, revisitando a questdo da prisao civil do
depositario infiel, reacendeu a discussao acerca do
status de incorporagao dos tratados de direitos
humanos na ordem juridica interna. Em 03 de
dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal reviu
seu posicionamento anterior e conferiu aos tratados de
direitos humanos um regime juridico diferenciado. A
decisdo da Corte, contudo, ndo foi unanime quanto a
hierarquia do regime aplicavel aos tratados de direitos
humanos. A tese majoritaria entendeu que estes
revestem-se de status supralegal, que teria influéncia
derrogatdria e inibitoria com relagdo a outras normas
do ordenamento juridico interno. No entanto, restaram
vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros
Grau, que votaram no sentido da hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos.

A discussao enfrentada demonstra, portanto, que a
Emenda Constitucional n° 44/2004 nao suplantou os
debates sobre a matéria e a existéncia de
entendimentos controversos quanto a estrutura dos
tratados de direitos humanos no ordenamento patrio.
Ao contrario, demonstrou que poderd subsistir a
prevaléncia do status constitucional, o que importaria
em reconhecer tratados de direitos humanos
materialmente constitucionais e aqueles material e
formalmente constitucionais. A vencer, no futuro, esta
tese, a diferenca entre referidas hierarquias refletira
tdo-somente na denudncia dos tratados, possivel no
primeiro caso e inviavel quando o tratado tenha sido
aprovado nos termos do §3° do artigo 5° da
Constituicdo, sob pena de afrontar cldusula pétrea.?®

Observa-se, portanto, que as grandes discussdes versam em torno da

36 BRAGA, Alice Serpa. Tratados internacionais de meio ambiente: estatura no ordenamento
juridico brasileiro. p. 466.
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antinomia entre os tratados de direitos humanos e a Constituicao da
Republica, uma vez que o entendimento do Excelso Pretério é resistente em

reconhecer sua forga constitucional.

No tocante as normas infraconstitucionais (em que estao inseridas as leis
estaduais que formam as politicas publicas dos Estados em matéria
ambiental), tendo em vista que o Supremo reconhece o carater supralegal
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, nao requer longas

discussoes.

Pelas regras gerais de direito, que pese, em principio, ndo haver hierarquia
entre as normas, sabe-se que Kelsen confeccionou uma pirdmide graduando

a forca das normas (da maior para a menor).

Nessa piramide aparece em primeiro lugar a Constituicdo (estando a cima
dela apenas os principios universais do chamado jusnaturalismo), que é

seguida pelas leis, decretos, instrucdes normativas, etc.

Com fulcro nesta valoracao das normas, criou-se a forma de resolugao de
antinomias segundo a qual a norma de hierarquia superior revoga a de

hierarquia inferior.

E cedico que “os tratados internacionais ambientais visam a preservar o
equilibrio ambiental e a garantir a qualidade de vida, [por isso] podem ser

revestidos da qualificacdo de tratados de direitos humanos.”’

Partindo dessas premissas, e considerando que o Supremo conferiu carater
supralegal aos tratados de direitos humanos (em que estao inseridos os de
direito ambiental), conclui-se que ditas normas internacionais prevalecem
sobre as leis editadas pelos Estados no tocante as politicas publicas

ambientais.

37 BRAGA, Alice Serpa. Tratados internacionais de meio ambiente: estatura no ordenamento
juridico brasileiro. p. 467.
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CONSIDERACOES FINAIS

A promocdo da sustentabilidade esta intimamente ligada, em ultima analise,
a protecao dos direitos humanos, na medida em que assegurar o direito a
vida, ndo apenas no presente, mas também as futuras geracdes, constitui

um de seus objetivos primordiais.

Nessa 6tica, acordos internacionais que objetivam proteger e estabelecer
regras de tutela do meio ambiente, com viés sustentavel, atingem o carater
de direitos humanos, fazendo jus ao tratamento constitucionalmente

previsto a essa tematica.

Assim, na incorporacao ao ordenamento juridico interno, gozam de regime

juridico privilegiado, com status supralegal, no minimo.

Como se buscou evidenciar, ndo obstante haver dissonédncia a respeito do
tema, os acordos internacionais, uma vez incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro, prevalecem sobre as leis editadas pelos Estados no

tocante as politicas publicas ambientais.

As normas editadas pelos Estados no exercicio da competéncia concorrente
estabelecida na Constituicdo em matéria ambiental devem ndo s6 guardar
obediéncia aos preceitos gerais eventualmente previstos em leis federais,
como também as disposicbes decorrentes de acordos internacionais

porventura incorporados ao arcabouco normativo brasileiro.

Na seara de tutela do meio ambiente, a evolugao sobre a hierarquia dos
acordos internacionais, além de privilegiar a prevaléncia dos direitos
humanos, busca dar maior efetividade ao preceito consagrado no art. 225

da Constituicao Federal.
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A CONSTITUCIONALIZACAO DAS DECISOES JUDICIAIS DIANTE DOS

PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA SEGURANCA JURIDICA®

Tarcisio Germano de Lemos Filho?

Salustino David dos Santos Andrade3

INTRODUCAO

As exigéncias de superacdo de desigualdades, afirmacao de direitos
fundamentais e a progressiva invocacdao de matérias nao previstas
nitidamente no ordenamento, podem propiciar o surgimento de uma
geracao de juizes que, a titulo de suprirem essa crescente demanda social
de forma satisfatoria, acabem por invadir esfera de competéncia alheia as

suas atribuicdes constitucionais.

Firma-se, por outro lado, uma forte tendéncia, patrocinada pela prdpria
magistratura brasileira, que busca estimular a solucdao de litigios fora da

esfera jurisdicional, através de meios alternativos como a mediagdao, a

! Artigo elaborado no &mbito dos seminarios realizados na Universidade de Perugia - Italia,
coordenados pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero, Catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade de Perugia, Professor Visitante do Exterior - PVE/CAPES na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI e Universidade de Brasilia - UnB, com a participagdao do Prof. Dr.
Josemar Soares e doutorandos mestres Rafael Padilha dos Santos e Jaqueline Moretti
Quintero, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI,
cursos de Mestrado e Doutorado.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, professor de Direito
Processual Civil do curso de graduacdao em Direito pela Unianchieta, Jundiai-SP, Mestre em
Direito Processual Civil pela PUCCAMP. Advogado. E-mail:
tarcisiof@germanodelemos.com.br.

3 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Brasil). Doutorando em
Direito Constitucional Comparado pela Universita Degli Studi di Perugia (Itdlia). Mestre em
Assessoria Juridica de Empresas pela Universidade Politécnica de Madrid (Espanha). Pés-
graduado em Direito de Empresas pela Universidade Politécnica de Madrid. Pés-graduado em
Administragdo Publica Internacional pelo Instituto Nacional de Administragdo (Portugal).
Especialista em Administracdo Publica pela Universidade Politécnica de Madrid. Graduado em
Linguas e Administragdo pelo Instituto Superior Politécnico de Sdo Tomé e Principe. Bolsista
CAPES. E-mail: saludavi@hotmail.com; lindosalu@gmail.com
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conciliacgdo e a arbitragem, retirando dos ombros do Judiciario a
responsabilidade de se perpetuar como Unico canal disponivel para a

solucdo dos conflitos interindividuais®.

A proposta de minimizacao do papel jurisdicional na pacificagao dos
conflitos implicaria, a primeira vista, a existéncia de mecanismos ou
instituicbes que se mostrassem confidveis e acessiveis a uma parcela
expressiva da populagao. A confiabilidade resultaria da constatacao de que
igualdade e legalidade ndo cederiam a mera pretensdao de eficiéncia do
servico que a atividade estatal nao logrou suprir, enquanto que a
acessibilidade estaria garantida pela remocao de obstaculos culturais e
econdmicos ao exercicio pleno da cidadania pelas vias alternativas

disponibilizadas.

Sob uma segunda abordagem, tem-se que a postulagao em favor dessa
grande parcela da populagao, que ndo confia ou ndao tem acesso a outro
meio de solugao de conflitos que ndo seja o Judiciario, acaba gerando, no
mais das vezes, decisbes com forte matiz politica e ingredientes
paternalistas®, em que a igualdade aparece como direito fundamental a ser

prestigiado.

Ambas as posicoes podem se mostrar vulneraveis, ja que tendem,

paradoxalmente, a concentracao e a dispersdao do poder, em prejuizo da

4 José Renato Nalini magistrado que preside o Tribunal de Justica de S&o Paulo, notoriamente
a mais assoberbada Corte nacional, registra, quanto a essa problematica que “[...]dia
chegard em que o sistema, hoje saturado, mergulhard num caos sem retorno. Assim como ja
estad a acontecer com o transito, numa cultura do automoével particular, em detrimento do
transporte publico, as solugbes serdo traumaticas. Quem pode ja escapa a rede insustentavel
do Judiciario. Grandes capitais ndo podem se submeter ao tempo da Justica convencional, a
menos que pretendam instrumentalizéd-la a seus interesses, quando o objetivo é
procrastinar, indefinidamente, o momento de honrar as obrigagSes assumidas. NALINI, José
Renato. Acesso a Justica: balangos e perspectivas. Revista de Direito. Jundiai: Unianchieta,
2011. Ano 11, Numero 16.Edicdo Especial, p. 18. E-book. Disponivel em:
<http://www.portal.anchieta.br/revistas-e-livros/direito/pdf/direito19.pdf>. Acesso em 24
jan. 2015

> [...]"sobre a dor concreta, o prejuizo real, o interesse machucado de qualquer parte em
juizo, incidird a vontade da lei, de acordo com a orientacdo filosdéfica, ideolégica ou mesmo
idiossincratica do juiz”. NALINI, José Renato. Acesso a Justica: balangos e perspectivas.
Revista de Direito, p.18.
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propria estrutura e vocacao pluralista do sistema, onde o direito de acesso
ao Judiciario constitui direito fundamental, com a mesma importancia que

desfrutam a legalidade e a seguranca juridica.

Relevante, a respeito do tema, o fato do Cddigo de Processo Civil ja
aprovado pelo Congresso e em vias de ser sancionado, dar ao juiz, em seu
artigo 8°°, poderes para solucionar a lide mediante critérios principioldgicos.
Em vista disso, a preservacao da igualdade, ao mesmo tempo em que
deverd guiar-se pelos precedentes ja firmados sobre a matéria em debate,
ndao podera abdicar de um sistema de controle que impeca a invasao e o

enfraquecimento da competéncia legislativa e da seguranca juridica’.

O tema propde-se, portanto, a uma analise abreviada dos limites em que a
atuacdo jurisdicional, direcionada a critérios de justica e efetivacdo de
principios constitucionais, enfrenta a igualdade em particular, dentro das
atribuicdes funcionais que lhe sao cometidas e as perspectivas que se
apresentam diante da nova codificagdao processual, cujas propostas abrem

espaco a decisdes judiciais com maior conteludo valorativo.

O método utilizado na fase de investigagdo foi o indutivo®, no tratamento

dos dados foi o cartesiano®, e no relato dos resultados que se consiste neste

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. BRASIL.
Substitutivo da Camara dos Deputados ao PL Senado 166/2010. Texto aprovado no Senado
em 16 de dezembro de 2014.Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=116731>.

Acesso em 24 jan.2015.

7 “[...] argumentar significa pressupor que a justica da ordem estd na delimitacdo da

competéncia da autoridade como condicdo da autonomia dos sujeitos e de sua igualdade
perante a lei, ndo importa, primariamente, quais sejam os seus conteudos”. FERRAZ Jr.,
Térsio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 72ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013,
p. 324

8 O método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um

fenémeno e coleciond-las de modo a ter uma percepcao ou conclusdo geral [...]". PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 86.

° O método cartesiano, segundo Cesar Luiz Pasold, pode ser sintetizado em quatro

regras “[...] 1. duvidar; 2. decompor; 3. ordenar; 4. classificar e revisar. Em seguida,
realizar o Juizo de Valor.”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria
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ensaio, a base logica é também, indutiva. As técnicas empregadas foram a

do referente!®, da categoria'', do conceito operacional®?

e da pesquisa
bibliografica’®> e documental, esta Ultima, pelo fichamento e pela via

eletronica.

1. IGUALDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO E NA SUA APLICAGCAO

A limitagcdo do poder é uma das caracteristicas primordiais do chamado
Estado Democratico de Direito, cujas bases se legitimam na

representatividade outorgada pela soberania popular aqueles o exercem®.

Dentro de tais premissas, o texto constitucional traz os alicerces que irdo
nortear e delimitar a atuacdao estatal, traduzindo-se na positivacao de
valores que compreendem os chamados “direitos fundamentais do homem”,

que espelham “as garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas

e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 204. Categorias grifadas em
maiuscula no original.

10 Denomina-se referente “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do
produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade
intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 54. Negritos no
original.

1Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou
a expressao de uma idéia.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 25. Negritos no original

12por conceito operacional entende-se a “[...] definicdo estabelecida ou proposta para uma
palavra ou expressdo, com o proposito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das
idéias expostas”.PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e
pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 198.

13pesquisa bibliografica é a “Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e
coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e
pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 207.

14 1...]"a constituicdo assume-se e é reconhecida como “direito superior”, como “lei
superior”, que vincula, em termos juridicos e ndo apenas politicos, os titulares do poder.
Através da subordinacdo ao direito dos titulares do poder, pretende-se realizar o fim
permanente de qualquer lei fundamental- a limitagdo do poder.” CANOTILHO, JJ. Gomes.
Direito Constitucional e garantia da Constituicdo.72.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
1440.
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as pessoas”®, surgindo a igualdade dentre os direitos individuais

enunciados no artigo 5° do texto constitucional®®.

Esses direitos sao protegidos pela proibicao imposta ao Estado de promover
intervengbes que o0s comprometam, como restam assegurados
positivamente mediante a disponibilizacdo de meios que permitam a sua

restauracdo, caso venham a ser violados'’.

Doutrinariamente, adotou-se a classificacdo dos direitos fundamentais em
geracOes, conforme a ordem histérica em que restaram constitucionalmente
acolhidos. Assim, a liberdade estaria compreendida na primeira geragao,
abrangendo os direitos civis e politicos, enquanto que a segunda geracao
abarcaria os direitos econdmicos, sociais e culturais, contexto em que a

igualdade teria especial relevancia'®.

Por fim, além das duas precedentes, uma terceira geragdo é apontada por
Alexandre de Moraes!?, em que despontariam os direitos de solidariedade

ou fraternidade, de natureza difusa, nos quais teriam assento, dentre

S

15 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 32.ed. S3o0 Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 56.

16 Art. 50 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

BRASIL. Constituicdo Federal. 5 de outubro de 1988. Texto consolidado até a Emenda 84, de
3/12/ 2014. Diario Oficial da Unido - Seg¢dao 1 - 5/10/1988, P1.Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 24
de janeiro de 2015.

17 “Direitos a protecdo e direitos de defesa foram contrapostos porque o0s primeiros s3o
direitos a acbes positivas, e os segundos, a acdes negativas”[...]”"O primeiro é um direito em
face do Estado a que ele se abstenha de intervir, o segundo é um direito em face do Estado
a que ele zele para que terceiros nao intervenham. A diferenca entre o dever de se abster de
intervir e o dever de cuidar que terceiros ndo intervenham é tdo fundamental e repleta de
consequéncias que, pelo menos do ponto de vista da dogmatica, qualquer relativizacdo nessa
diferenciagdo é vedada” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008 p. 456

18 CANOTILHO, J1. Gomes. Direito Constitucional e garantia da Constituigdo, p.386.

19 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 302ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p.
29
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outros, “o direito ao meio ambiente equilibrado e a uma saudavel qualidade

de vida”, denominados por Canotilho®® como “direito dos povos”.

A parte o interesse histérico e metodoldgico que a precedéncia cronoldgica
de cada uma das categorias de direitos fundamentais possa despertar, fato
€ que interagem em um plano harmonico, “até porque os direitos
individuais, consubstanciados no artigo 59, estdao contaminados de
dimensao social, de tal sorte que a previsao dos direitos sociais, entre eles,
e os direitos de nacionalidade e politicos lhes quebra o formalismo e o

sentido abstrato”?!.

Os principios de primeira e segunda dimensao, portanto, dentro dessa
perspectiva de interagdao e harmonizagao, apresentam-se como os pilares da
soberania popular, na medida em que a garantem e ao mesmo tempo a
instrumentalizam, “mediante o reconhecimento do direito de igualdade
(perante a lei e de oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem
como por meio da outorga do direito a participacdo (com liberdade e

”22

igualdade)

Aponta-se, por outro lado, que a terceira dimensao, consubstanciada na
fraternidade, seria o ponto de equilibrio protetivo e restaurador dos dois

primeiros:

A condigao basilar que deve se estabelecer em qualquer
Sociedade que se denomina fraterna é ‘“levar a
Liberdade e a Igualdade a conviverem” e a
Fraternidade “se revela como condicdao e principio
regulador de ambas”. A auséncia da Fraternidade no

20 “Neste sentido se fala de solidarity rights, de direitos de solidariedade, sendo certo que a
solidariedade ja era uma dimensdo “indimensiondvel” dos direitos econémicos, sociais e
culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os autores falar em trés dimensbes de
direitos do homem (E.Riedel) e ndo de “trés geracbes”. CANOTILHO, 1. Gomes. Direito
Constitucional e garantia da Constituigdo, p. 387.

21 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicdo, p. 59.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional.112ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p.61.
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cenario politico impede que a Liberdade e a Igualdade
se manifestem ao mesmo tempo e essa é a dificuldade
que precisa ser suprida®.
A igualdade, como um direito fundamental de segunda geragao, insere-se,
portanto, dentro de “um conjunto de padrdes que nao sdao regras”, mas que
constituem “um padrdo a ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacao econémica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou de equidade, ou alguma outra

dimens3o de moralidade”?*.

A igualdade perante a lei se revela, em tal énfase da dimensao dos direitos
fundamentais, como um elemento de “justica na distribuicao de
oportunidades e no desenvolvimento das possibilidades individuais e na

participacdo do cidaddo na politica econdmica e social do pais”®.

Ao mesmo tempo, a igualdade ndo implicard uma proposta de resultados
iguais para todos, em termos de distribuicdo de riquezas ou de
oportunidades. Em verdade, o conceito ird abranger as préprias
desigualdades que a sociedade multifacetaria contemporéanea registra, o
que implica o respeito as caracteristicas especificas dos grupos minoritarios

A\Y

que se acomodam dentro dela . Assim, como bem recorda Zanetti®®, “a

23 BRANDAO, Paulo de Tarso e SILVA, Ildete Regina Vale da. Fraternidade como categoria
politica. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em: 3 fev.2015.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.

25 ™I “principio di differenza” di Rawls esprime in forma filosoficamente sofisticata
un’esigenza di giustizia;diseguaglianze ingiuste a livello socio-economico, interferendo con
I'eguaglianza delle opportunita, non fanno emergere i talenti, in altre parole ostacolano il
libero sviluppo della personalita di ciascuno.In particolare, possono interferire con quel
principio cardine del nostro sistema politico, che & il principio della partecipazione
democratica. Questi sonno esattamente i concetti che si leggono nel secondo comma dell’art.
3 della Costituzione; le diseguaglianze “impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
I'effetiva partecipazione di tutti i lavoratti all’'organizzazione politica, economica e sociale del
Paese”. ZANETTI, Gianfrancesco. EGUAGLIANZA. Eguaglianza. In: BARBERA, Augusto (Org.).
Le basi filosifiche del costituzionalismo.12°ed.Roma-Bari: Laterza Editori, 2012, p. 64.

26 “Trattare le persone come eguali significa far si che a ognuno sia permesso di usare, per i
suoi progetti di vida, non piu di una quota eguale delle risorse accessibili a tutti; non
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moderna reflexao liberal sobre igualdade é, em suma, uma reflexdo sobre

os limites da igualdade”.

Esse confronto entre igualdade e desigualdade é que permite, dentro da
estrutura democratica constitucional, instituir mecanismos de controle que
impecam que a lei trate de forma diferente os iguais, mas que também, na
mesma proporcao, “trate igualmente aqueles que objetivamente tém

diferentes posicbes sociais, econdmicas e culturais”?’.

Pretende-se, em tais parametros, que na elaboracdao da lei o legislador
somente introduza desigualdades que se baseiem em uma causa concreta e
gue nao sejam resultantes de sua vontade arbitraria. De outra banda, ha
gue se considerar que, se a abstracdao e generalidade da lei evitam a

A\Y

concessao de privilégios concretos, * somente a aplicacdo da prépria lei

mediante critérios equitativos é que se impedird injustica substancial”?®.

A utilizacdo desses critérios implicara, inevitavelmente, o resguardo de
outros principios constitucionais de igual relevo e que ndao podem restar
deslocados dentro do sistema, o que demanda seguranca e sintonia com a

ordem juridica e com interpretacao adequada a funcdo social da lei, porque

significa una eguaglianza “di risultato”, cioé eguale ricchezza- o eguale povertd - per
ognuno. Eguaglianza tra i cittadini-individui significa inoltre, nel pluralismo etico delle
moderne societa multiculturali, riconoscimento e tutela dei gruppi minoritari del quali va
rispettata la specifica “differenza”. L’odierna riflessione liberale sull’eguaglianza €, insomma,
sempre anche una riflessione sui “limiti dell’eguaglianza”. ZANETTI, Gianfrancesco.
Eguaglianza. In: BARBERA, Augusto (Org.). Le basi filosifiche del costituzionalismo. p. 65.

27" In questo nuovo quadro, sconosciuto allo Stato liberale di Diritto del Diciannovesimo

secolo, si lede il principio di uguaglianza non solo trattando diversamente gli uguali, ma
anche trattando in modo uguale coloro che oggetivamente hanno diverse posizioni sociali,
economiche, culturale. La legislazione dello Stato democratico e sociale dal Novecento non
pud dunque essere tutta riconducibile al modello rivoluzionario della legge generale e
astratta”. FIORAVANTI, Maurizio. Costituzionalismo.Percorsi della storia e tendenze
attuali.1°ed.Roma-Bari:Laterza Editori, 2009, p. 131.

28 Non per caso, & questo, del sindacato sulla legge arbitraria, uno dei principali filoni
dell’'odierno controllo di costituzionalita, che come tale opera percid su un duplice versante:
quello che mediante la generalita e |'astrattezza della legge evita il constituirsi di concreti
privilegi, ma anche quello que mediante un’applicazione in senso equitativo della stessa
legge evita ingiustizie sostanziali, uniformita inconsapevoli delle diferenze”. FIORAVANTI,
Maurizio. Costituzionalismo.Percorsi della storia e tendenze attuali, p131.
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essa é uma exigéncia dela propria®°.

De qualquer modo, as constituicbes democraticas contemporaneas
necessitam da igualdade como componente indispensavel a sua prépria
existéncia, ao passo que a igualdade somente se corporifica e se efetiva
dentro da estruturacdo do Estado Democratico de Direito, irradiando-se na

aplicacdo da norma juridica em qualquer circunstancia®.

2. CONSTITUCIONALIZAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O enfoque das decisdes judiciais com forte componente constitucional deve
compreender, em primeiro lugar, os fundamentos em que se firma o
processo, enquanto atividade estatal exercida com a colaboragao e no

interesse das partes.

Ao tracar a tutela constitucional do processo, registra Dinamarco’! que “a
Constituicdo dita regras fundamentais e principios a serem observados na
construgdo e no seu desenvolvimento empirico”. Ao lado disso, “ é
miniatura do Estado democratico de Direito, por ser construido em clima de

liberdade e igualdade dos litigantes, os quais sao tratados segundo as

291 ...] pelo fato de as normas constitucionais ndo deverem ser aplicadas mediante a simples
exaltacdo dos valores aos quais se acham referidas, como se tais valores fossem por si s
evidentes no que diz com seu conteudo e alcance (basta ver, em carater ilustrativo, o que
ocorre no que diz com o uso retdrico e mesmo panfletario da dignidade da pessoa humana e
da prépria proporcionalidade), sendo sempre necessaria uma fundamentacao
intersubjetivamente controlavel, ndo basta somente identificar os valores em jogo, mas
construir e lancar mao de critérios que permitam aplica-los racionalmente”. SARLET. A
eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, pp. 402:403.

30 La Costituzione ha bisogno dell'uguaglianza per esistire como Costituzione democratica, e
reciprocamente la ugluaglianza ha bisogno della Costituzione per realizzarsi.Senza principio
di uguaglianza non c’e Costituzione e viceversa.Il nesso & per noi cosi autoevidente, cosi
forte e stringente, da sembrare quasi naturale e necessario. FIORAVANTI, Maurizio.
Costituzionalismo.Percorsi della storia e tendenze attuali, p.105.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.12.ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. Pp. 438:452.
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regras da isonomia”>2.

N3o ha que se confundir, em tais circunstancias, a tutela constitucional do
processo com a constitucionalizagdo das decisdes, pois a primeira envolve o
“conjunto de normas constitucionais processualmente relevantes para o
julgamento das chamadas causas civeis ou civis”(direito constitucional
processual civil), tendo como objeto de estudo os “principios e regras de
natureza processual positivados na Constituicao(direito constitucional

processual)”.

Ja a constitucionalizacdo das decisdes decorre das transformacdes que
sofreu a atividade jurisdicional, por conta justamente da relevancia politica
que a ela passou a ser emprestada e a necessidade consequente de se dar
vazao a demandas que exigem atividade valorativa do juiz, em padrdes que
abrangem conceitos ndo apenas juridicos, mas também sociais e

economicos.

A partir do esgotamento do Direito Natural, em um contexto histdrico que
predominou com vigor até o século XVIII e que defendia a tese da
existéncia de uma ordem de valores conheciveis através da razdo e que,
portanto, “lex injusta non est lex”, surge o positivismo, concebendo o
Estado como resultado da vontade dos homens (Rousseau; Locke), estando

o poder vinculado a norma que o outorgou.

Aperfeicoado pelas contribuicdes de Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito**

32 A despeito de entender que a decisdo judicial seja um momento valorativo, frisa o
professor paulista que tem o juiz seu limite na lei, "ndo competindo ao Poder Judiciario impor
0S seus proprios critérios de justica ou de equidade”. Mas se o texto tem mais de uma
intepretagdo razoavel, “é dever do juiz optar pela que melhor satisfaga ao sentimento social
de justica, do qual ele é o portador”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo, p. 452.

33 CANOTILHO, J1. Gomes. Direito Constitucional e garantia da Constituicdo, p. 966.

34 José Rodrigues de Oliveira Neto aponta, de modo bastante objetivo, que Kelsen sustentou
gue a validade de uma norma “ndo decorre simplesmente do fato de ter emanado de um
agente, mas de um agente que tenha competéncia conferida por uma norma a qual vincula o
agente e o individuo que estd obrigado a cumpri-la”. OLIVEIRA NETO, Francisco José
Rodrigues de. A estrita legalidade como limitador democratico da atividade jurisdicional.
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e por Hart, o positivismo tem como principal proposta o de apartar a moral
do direito e de identificar um poder soberano com capacidade de exercer a

coacdo vinculada a norma, sob o ponto de vista de sua validade®®.

Desenha-se, entretanto, a partir da segunda metade do século XX, o que se
identificou como sendo resultado da inclusdao aos textos constitucionais de
valores morais, dando margem a uma constitucionalizacdo do direito, nao
mais no sentido de se dar forma ao Estado, mas de propiciar conteudo

programético as suas agdes>®.

Vem entdo o pds-positivismo ou constitucionalismo, que passa a entender
que o direito ndo pode se resumir a uma realidade ja final, enquanto
simplesmente produto de uma autoridade regularmente investida, mas
também como uma pratica social que incorpora uma pretensdo de correcao
e justificacdo, em que elementos valorativos se sobrepdoem ao

autoritarismo, com base em principios constitucionais®”.

Revista de Ciéncias Juridicas Pensar. Fortaleza, Universidade de Fortaleza - Unifor, v.
16, n. 2, jul. /dez. 2011. p. 533-534,

35 BOBBIO propfs trés critérios de valoracdo da norma: a) sob o ponto de vista da sua
justica; b) do ponto de vista de sua validade; c) do ponto de vista da sua eficacia.

Sob o primeiro aspecto, observa que devera ser levada em consideragdo a sua
correspondéncia com valores ideais que inspiram um ordenamento juridico, sublinhando que
se trata de um problema deontolégico do direito. No que pertine a sua validade, a questdo
nao sera saber se é justa, mas se emanada de autoridade a tanto intitulada para produzi-la,
se ndo foi ab-rogada por outra norma ou se é compativel com outras normas do sistema. Ja
quanto a sua eficacia € o problema é de ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem ¢€ dirigida,
cuidando-se de problema comportamental, sendo um problema fenomenoldgico do direito.
BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 52.ed.revista.Traducdo: Ariane Bueno
Sudatti e Fernando Pavan Baptista. Sao Paulo: Edipro, 2014, pp; 47-50.

3% JOSE AFONSO DA SILVA reconhece que, na concepcdo de Kelsen, a Constituicdo seria
apenas norma pura, puro dever-ser, sem qualquer pretensdo a fundamentagdo socioldgica,
politica ou filoséfica Aduz, entretanto, que “A Constituicdo é algo que tem, com forma, um
complexo de normas (escritas ou costumeiras); como conteldo, a conduta humana motivada
pelas relacbes sociais (econ6micas, politicas, religiosas, etc.), como fim, a realizacdo dos
valores que apontam para o existir da comunidade; e finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emana do povo”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 41.

37“E| Derecho no puede verse exclusivamente como una realidad ya dada, como producto de
una autoridad (de una voluntad), sino (ademas y fundamentalmente) como una practica
social que incorpora una pretension de correccidn o de justificacion. Ello implica un cierto
objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos humanos no son simplemente
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Essa pretensdo de correcao e justificagdo parte do pressuposto de que a
inclusdo de argumentos morais no direito e, portanto, valorativos, é uma
pratica necessdria € ndao meramente contingencial, nos casos que exigem

decisdao com base na estrutura aberta do direito positivo.

Assim, conjugam-se elementos que abrangem conveniéncia, costume e
moral, onde prepondera a busca da correta distribuicdao e compensacao, no
sentido de dar a cada um o que é seu, distribuindo bens e estabelecendo
relacdes entre objetos ou coisas (pena e culpa, dano e restituicdo,

prestacao e contraprestacao).

Nessa linha, a pretensao de correcao, ao propor distribuicdo e
compensacao alinhadas, abarca conceitos de justica, o que demanda uma
“conexao metodoldgica ou tedrico-argumentativa necessaria entre direito e

moral”, a ser extraida das propostas constitucionais®.

Fala-se, por outro lado, em um “constitucionalismo global”, na medida em
gue determinados valores sao universais, como generalizado é o conceito de
justica, de sorte que os principios que agregam garantias e direitos
individuais ultrapassam os proprios conceitos de soberania e de territorio,

aos quais se atrela o Estado juridicamente organizado.

Em tal plano de ideias, a protegao que se empresta a esses valores e o grau
de assimilacdo que a cultura contemporanea deles se reveste, acabam
ultrapassando as fronteiras territoriais e se convertem em postulados

universais no campo jurisprudencial.

convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral (en una moral universal y critica,
racionalmente fundamentada). ATIENZA, Manuel Rodrigues. Curso de argumentacion
juridica.12 edicdo. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2013, p. 29.

38 »_ Las cuestiones de correcta distribucién y correcta compensacién son cuestiones de

justicia. Y las cuestiones de justicia son cuestiones morales. Con ello, la pretensién de
correccion establece una conexidn metodologica o tedrico-argumentativa necesaria entre
derecho y moral. La pretension de correccién juridica no es en modo alguno idéntica a la
pretensién de correccion moral, pero incluye una pretension de correccién moral”. ALEXY.
Robert. La institucionalizacion de la justicia. 22 ed, ampliada. Tradugdo de José Antonio
Seoane, Eduardo Sodero e Pablo Rodriguez.Granada: Editorial Comares, 2010, pp. 40-41
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Tal fenOmeno propiciaria o aparecimento, ainda que embriondrio, de uma
“jurisdicdo supra estatal”, baseada em uma orientagdo global Unica, quando
necessaria a resposta a demandas que envolvam a incidéncia dos
“metaprincipios” da razoabilidade e da proporcionalidade na aplicacdo da
lei®*.
A propésito, a busca da igualdade, por sua prépria esséncia, mostra-se
como o caminho mais adequado ao rompimento de limites territoriais, pois
traz consigo “a superacdo de barreiras que levam ao confinamento do
individuo ao “status” natural de lingua, religido, etnia, conforme padrdes de

tempo e lugar™®.

O fato é, entretanto, que ao tratar de temas que envolvem principios
constitucionais, o intérprete ird avancar sobre opcdes que transcendem o
gue se posta como meramente juridico e que terdao forte componente ético-
valorativo. A questdao que surge, pois, implica a constatacao de que “juizes
nao sao eleitos para tomar decisdes e escolher valores que vinculem a
conduta dos cidadaos, sendao para aplicar decisdes previamente

estabelecidas pelo sistema democratico”".

39 Esiste ormai un patrimonio di contenuti fondamentali che si riscontrano con notevole
ricorrenza nelle costituzioni statali oggi vigenti:per esempio, l'uguaglianza e la non
discriminazione degli essere umani, la loro dignita e il divieto di trattamenti degrandanti, la
protezione delle minoranze, i diritti di liberta classici i diritti sociali[...]principi che operano
nel quadro dei metaprincipi della ragionevolezza e della proporzionalita della
lege.Dall'interpretazione di questi principi, quando la giurisprudenza si ispiri a comuni
orientamenti, pud progressivamente andare formandosi un minimo comune denominatore
costituzionale ultrastatale, "amministrato" da giurisdizioni costituzionali locali, dove si
possano trovare risposte comuni a questioni aventi ripercussioni generali.ZAGREBELSKY,
Gustavo.La legge e la sua giustizia.Bologna, Il Mulino, 2008, p.397.

40 | o stesso cammino dell uguaglianza &, nella sostanza, un infinito abbattimento di frontiere,
di superamento di confini che chiudevano(e troppe volte ancora chiudono) la persona negli
status personali, nell'etnia, nella lingua, nella religione, e via elencando secondo i tempi e
luoghi[...] A questa diversa dimensione dei diritti, a questo nuovo spazi e "territori", non si
addicono operazioni di restaurazione o la utopie regressive nelle quali si manifesta una
imbarazzante incapacitd di "mettere a fuoco" il mondo. RODOTA, Stefano. Il diritto di
avere diritto. 1°.ed.Roma-Bari: Laterza Editori, 2012, pp.20 e 27.

4l VIEIRA, Oscar Vilhena. Discricionariedade Judicial e Direitos Fundamentais.
Disponivel em :
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/oscarvilhena/vilhena_discricionalidade.html.
Acesso em 10 fev. 2015.
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Interpretar valores é uma forma de visualizar o mundo sob a dtica subjetiva
e empirica, dando aparentemente aos juizes a responsabilidade de imprimir
ao sistema normativo uma seriedade ndo visualizada pelo legislador, na
medida em que desprezarem sistematicamente a regulamentagao
infraconstitucional, pautando suas decisbes por critérios meramente

valorativos®*?.

A consolidagao de um sistema assim estruturado implicaria, em primeiro
lugar, fortalecer um segmento do poder estatal em detrimento dos demais,
ja que o processo legislativo e as politicas publicas estariam sempre sujeitas
a ratificacdo jurisdicional, abalando a regra das competéncias e do equilibrio

entre elas.

Por outro lado, a seguranca juridica®® dai esperada segue diretamente
atrelada a bagagem cultural e empirica dos magistrados, cuja formacgao e
recrutamento ocorrem em condicdes de notdéria competitividade, sem
espaco para valores imediatos envolvendo igualdade e solidariedade, ainda
mais em um mundo globalizado, onde ha que se compreender direitos aos

quais muitas vezes ndo nos vinculamos cultural, social e politicamente**.

42 “A &nfase no controle da constitucionalidade das leis, por exemplo, enfraquece os
elementos da positividade e da orientacdo ao bem comum ao desconfiar da politica ordinaria
como instrumento apropriado para o estabelecimento dos compromissos em nome da
sociedade. O Neoconstitucionalismo parece partir da ideia de que os parlamentares agem
imbuidos apenas de interesses privados e que ha uma moralidade externa a politica que
pode ser consultada pelos juizes”. GALVAO, Jorge Octdvio Lavocat. O
neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito.12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.
271.

43 para Canotilho, a seguranca juridica, elemento essencial ao Estado de Direito, se
desenvolve em torno dos conceitos de estabilidade e previsibilidade, pois as decisdes dos
poderes publicos, “[...] ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel a alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais particularmente
relevantes”. No que diz respeito a previsibilidade, escreve que “[...] exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos juridicos dos actos
normativos” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao, p.
264

44 “0ggi, la tutela costituzionale pretende di accentuare la comprensione dele diversita dei
sogetti.Oltre al tradizionale conflitto tra i diritti dei cittadini si affacia una nuova
disparita:quella caratterizzata dal riconoscimento degli “diritto degli altri”, di chi non
appartiene alla nostra tradizone -cultural, politica e sociale”. AZZARITI, Gaetano.Il
costituzionalismo moderno pué sopravvivere? 1°.ed.Roma-Bari:Editori Laterza,
2013,p.84.
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Tal diagndstico provoca o debate sobre os meios delimitativos da atividade
jurisdicional, o que é matéria em pauta ndo sé no Brasil, como na Itdlia* e
demais sistemas ndo integrantes da common law, para que se reconhega
nele um modelo de “poder negativo, cuja legitimacao reside no maior
carater cognitivo possivel”, o que exige “uma responsabilidade ainda mais
consciente da cultura juridica na elaboracdo de uma correspondente
epistemologia do juizo”®.
Sob esse prisma é que se fara a andlise abreviada de exemplos esparsos do
principio da igualdade no campo jurisprudencial, em carater objetivo e sem
a filtragem que um posicionamento ideolégico poderia propiciar,
procurando-se entrever em que medida a seguranca juridica restaria

observada em cada caso.

3. AIGUALDADE VISTA PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Falar da igualdade como principio enfrentado pela jurisprudéncia brasileira
significa registrar, como premissa ao tema, que o acesso a ordem juridica é

um pressuposto de igualdade.

Ao estabelecer o artigo 59, XXXV, da Constituicdo Federal*’, dentre os
direitos fundamentais, que “a lei ndo podera excluir de apreciacdo do Poder

Judiciario qualquer lesdo de direito individual”, ha que se considerar que

45 “Nel dibattito italiano, infatti, si & riscoperta una antitesi profonda tra il politico e la legge,
tra la democrazia e il giudizio, e le fonti stesse della loro legittimazione. Se la democracia € il
voto popolare come che sia espresso, il governo della legge da parte di una magistratura
indipendente diventa una tirannide. D'altra parte se la legge ha un senso, I'appropriazione di
essa da parte del vincitore del momento, e il suo uso interessato, non pud che apparire
come un scandalo”.MONATERI, Pier Giuseppe.I confini della legge. Sovranita e governo
del mondo. 1°ed.Torino: Bollati Boringhieri Editori, p. 135.

46 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito.In: FERRAJOLI,
Luigi. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo.Porto Alegre:Livraria do Advogado Editora, 2012, p.p.237/238.

4’BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
24 jan. 2015.
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desse principio emana o direito a uma prestacdo negativa, no sentido de
que ao Estado compete proteger o individuo de qualquer obstaculo

legislativo ao acesso jurisdicional.

Isso nao exclui, entretanto, também o direito a uma acgao positiva, de modo
sejam assegurados meios que propiciem a efetiva prestacao jurisdicional a

todos quanto dela necessitem?®.

A propdsito, Canotilho*® registra que a abertura constitucional da via
judiciaria “visa garantir uma melhor definicao juridico-material das relacdes
entre Estado-cidadao e particulares-particulares” e, ao mesmo tempo,
assegurar uma defesa dos direitos “segundo os meios e métodos de um
processo juridicamente adequado”. Considera, igualmente, a relevancia do
reforco que |he empresta o principio da efetividade dos direitos
fundamentais, proibindo a sua inexequibilidade ou eficacia por falta de

meios judiciais.

No plano das decisGes, o direito a igualdade de acesso exige leitura
compativel com a igualdade assegurada na sua aplicagdo como direito
fundamental dentro do processo cognitivo jurisdicional, respeitados os
limites do que se afirma juridicamente possivel e impedindo-se que o apego
principioldgico elimine a normatividade infraconstitucional e autorize a

invasdo de esferas de competéncia.

Questdo relevante, portanto, a guisa de preservacao do direito de
igualdade, estd no fato da possibilidade juridica ser irrestrita porque
irrestrito o direito de acesso ao Judiciario, ou se a aplicacdo do principio

seria obtida por elementos balizadores da atividade jurisdicional e que lhe

48 “0O pleno acesso & Justica requer o redimensionamento das atribuicdes estatais, das
formas tradicionais de representacdo juridica e dos instrumentos assecuratérios. De fato,
com a planificacdo social, embora desejavel, ainda parece um sonho distante, faz-se
indispensavel a assisténcia judicidria gratuita para garantir aos hipossuficientes pleno acesso
a Justica. Por outro lado, com o desenvolvimento de metas de direitos interindividuais, que
se estendem a toda a coletividade, foi preciso conceber novas formas de representagdo
juridica e acOes coletivas tendentes a viabiliza-los”. PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de
direito constitucional. 22, Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 254.

49 CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p.277
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serviriam de delimitagao.

A decisao judicial, portanto, somente atenderia a tais pressupostos se
integrada pela vinculagao ao ordenamento juridico, mesmo que passivel de
mais de uma interpretacdao, e as limitagdes impostas a sua condicao de
atividade estatal. Além disso, a sua producao deveria vir legitimada, como
ja apontado, por critérios de participacdao efetiva das partes, em grau de
igualdade.

Dentro da formula constitucionalista que se propde a preencher os espagos
vazios do direito positivo, as possibilidades juridicas sao concebidas a partir
da proposta de se distinguir principios de regras e de se encontrar uma

forma de convivéncia entre elas, dentro do campo normativo°.

Jurista inserido em uma realidade social e juridica adstrita ao sistema da
common-law®’, Dworkin concebeu o direito como algo em constante
recriacao (working in progress), como método determinante da
interpretacdo juridica e o propdsito da moralidade politica que deve orientar

essa atividade.

A sua proposta de integridade, em que o conteldo do direito depende de

interpretagdes cada vez mais refinadas de uma mesma pratica juridica, em

>0 para Alexy, “o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizacdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndao depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O a@mbito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas que sdao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacées no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau- Toda norma é ou uma
regra ou um principio. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 90-91.

51 *0 common law, também denominado “case law”, é um corpo de principios, precedentes e
regras, que busca sustentacdo ndo em regras fixas, mas em principios voltados para a
justica, a razdo e o bom senso, determinados pelas necessidades da comunidade e pelas
transformagdes sociais, partindo-se do pressuposto de que tais principios devem ser
suscetiveis de adaptacdo as novas condicdes, interesses, relagdes e usos impostos
requeridos pelo progresso da sociedade” TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A jurisprudéncia
como fonte do direito e o aprimoramento da magistratura. Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 200
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coeréncia com a historia legal e o sistema de principios ético-politicos,
busca evitar a discricionariedade judicial do que denominou de “resposta

certa” (one right answer)>,

Assim, “conferindo legalidade a uma disposicao legal e permitindo o acesso
ao direito, a coeréncia é a chave para a “resposta certa”, funcionando como
um argumento a favor da plausibilidade de certas solugdes interpretativas.
Para que uma resposta seja a correta, deve ser determinada de maneira
inequivoca pela coeréncia que a ird ligar ao sistema legal: uma decisdao
judicial sera valida se se integrar na coeréncia da pratica judicial

considerada como um todo””3.

Nada obstante as contribuicbes de Dworkin advenham de um sistema sem
correspondéncia no sistema brasileiro, sao apontadas como inspiradoras da
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario
597.285%, que julgou constitucional o sistema de cotas no acesso ao
ensino, com base em seus argumentos sobre o caso Sweatt, em que a

Universidade do Texas negava a admissao de alunos negros, sob o

52 “para Dworkin (2000, p. 237), a decisdo de casos dificeis & mais ou menos como “esse
estranho exercicio literario” (do caso literario em cadeia, ou a chain novel). Tal similitude é
mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos do common law, em que
nenhuma lei ocupa uma posigdo central na questdo juridica e a argumentacdo juridica gira
em torno de quais regras ou principios estariam “subjacentes” as decisGes tomadas no
passado, por outros juizes, sobre casos semelhantes” OLIVEIRA, Marcelo de Andrade Cattoni
de . Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura? Revista da Faculdade de
Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p.91-118, jan./jun. 2009.

53 “A chain novel concebida por Dworkin ‘sé alcangaria funcionamento pleno nos casos da
common law (o0 que comprometeria de alguma maneira a sua validade como teoria geral),
pois para a interpretacao do statue law, continua a considerar o elemento gramatical como o
limite da interpretacdo, o que ndo é nenhuma novidade”. Diante disso, conclui que Dworkin
iniciou esse empreendimento porque pretendia combater a carga de discricionariedade
(alegadamente) contida no modelo tradicional. “E, em vez de combater a arbitrariedade da
decisdo judicial, introduzida pela discricionariedade conferida ao juiz, vai fazer depender
grande parte da pratica judicial ao bom senso e arbitrio do juiz, continuando a existir a
arbitrariedade sob o nome de integridade”. RODRIGUES, Sandra Marinho.A interpretacao
juridica no pensamento de Ronald Dworkin: uma abordagem. Coimbra: Almedina,
2005, p. 157.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 597.285. Plenario,
09.05.2012. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. DJ Nr. 53 do dia 18/03/2014.
Disponivel

em:<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaD]J=AP&n
umero=597285&classe=RE>. Acesso em 11 fev.2915.
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argumento de que o seu regimento sé previa o ingresso de alunos brancos.

Outra via as possibilidades juridicas desenvolvidas por Dworkin e Alexy
surge das andlises feitas por Ferrajoioli>®> em relacdo a essa polarizacdo
entre principios e regras, uma vez que entende incertas e heterogéneas
tanto a nocdo de principio quanto o significado e consisténcia conceitual da
propria distincdo, até porque sugere que as caracteristicas da
indeterminacao, da generalidade e até mesmo da ponderabilidade “as vezes
se apresentam nas regras em algumas ocasides ainda mais do que nos

principios”.

Tece, a partir dai, a sua critica ao que chama de “excessiva dimensdo
empirica associada a nocdo de ponderagao”, que afirma “tao dilatada que
chegou as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicacdo das
normas constitucionais, tanto no nivel legislativo como no nivel

constitucional”®.

Para o jurista italiano, o caminho estaria na adogao da Constituicao como
paradigma, subordinando os juizes e o legislador aos principios nela
inseridos. Assim, afastando-se as lacunas e 0os consequentes espacos para a
discricionariedade, técnicas normativas e garantias constitucionais

limitariam o arbitrio e impediriam que os juizes criassem direito”’.

5> FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito.In: FERRAJOLI,
Luigi. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo, pp.34:36.

6 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito.In: FERRAJOLI,
Luigi. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo, p.62

>’ Ferrajoli guia-se, como proposta, pela necessidade de ser elaborada uma teoria da

argumentagdo, em que o raciocinio juridico teria capacidade suficiente para reduzir o arbitrio
e reforcar a racionalidade das decisGes. As possibilidades juridicas no ambito argumentativo,
portanto, seriam aferidas a partir da margem de discricionariedade ou de arbitrio de que se
serviria 0 juiz no instante em que decide preenchendo lacunas ou interagindo com os
principios e as regras, independentemente de qualquer uma das linhas tedricas por aqui
resumidamente enfrentadas. A partir dessa discricionariedade, a possibilidade juridica do
pedido enfrentaria limitagdes em maior ou menor grau.
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Ao discorrer sobre a igualdade, Ferrajoli defende que a sua aplicagao efetiva
impoe a “avaliacdo do caso concreto e a valoracdo de suas circunstancias

em face desse principio é que ird permitir a motivacao adequada da decisao

a ser tomada"®8.

Nessa linha é que o Supremo Tribunal Federal solucionou questdo proposta
no recurso extraordindrio n. 658.312/SC*°, interposto por rede de
supermercados do Estado de Santa Catarina, em que se alegou a
inconstitucionalidade de dispositivo da Consolidacao das Leis do Trabalho,

gque prevé jornada de trabalho diferenciada para homens e mulheres.

Decidiu a Corte que “o principio da igualdade ndo é absoluto, sendo mister a
verificacdo da correlacdao légica entre a situacdo de discriminacdo

apresentada e a razao do tratamento desigual”. Diante disso, concluiu:

A Constituicao Federal de 1988 utilizou-se de alguns
critérios para um tratamento diferenciado entre
homens e mulheres: i) em primeiro lugar, levou em
consideragao a histérica exclusao da mulher do
mercado regular de trabalho e impb6s ao Estado a
obrigacao de implantar politicas publicas,
administrativas e/ou legislativas de natureza protetora
no ambito do direito do trabalho; ii) considerou existir
um componente organico a justificar o tratamento
diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica da
mulher; e iii) observou um componente social, pelo fato
de ser comum o acumulo pela mulher de atividades no
lar e no ambiente de trabalho - o que é uma realidade
e, portanto, deve ser levado em consideragao na
interpretagao da norma.

8 Contro l'idea corrente che l'equita si opponga a la legalitd come una sorta di suo
"corretivo", ho infatti caratterizzato I'equita semplicemente como le comprensione e la
valutazione delle circonstanze di fatto-individuali, esistenziali e irrepetibili -che fanno di
ciascun fatto, una situazione e una persona differenti da tutti gli altri, pur se tutti
normativamente ed astrattamente previsti come “uguali”.FERRAJOLI, Luigi. Dodici questioni
intorno a Principia juris.In:ANASTASIA, Stefano(A cura di).Diritto e democrazia nel
pensiero di Luigi Ferrajoli.1°ed. Torino: G.Giappichelli Editore, 2011, p.198.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658.312.Tribunal Pleno. Relator
Ministro Dias Téffoli. Sessdo de 27 de novembro de 2014. Acérddo eletrénico dje-027
divulgagdo09-02-2015 publicagao. 10-02-2015. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%?28igualdade%?29&
base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/m3o07fpa>. Acesso em 10 fev.2015.
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Conforme a fundamentacao do acdérddo, “esses pardmetros constitucionais
sao legitimadores de um tratamento diferenciado desde que esse sirva,
como na hipétese, para ampliar os direitos fundamentais sociais e que se

observe a proporcionalidade na compensacao das diferengas”.

Cumpre destacar que o julgamento ndo visualizou lacunas na lei que
estivessem por exigir a integracao valorativa, sendo relevante o fato do
relator ter se posicionado em prestigio do principio “in dubio pro
legislatore”, para ele, “uma regra de preferéncia quando ha zona de
penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisao

discricionaria adotada pelo legislador”®,

Na hipdtese, ndo se avancou sobre outra esfera de competéncia por uma
suposta omissao ou falta de clareza por parte do legislador: antes disso, o
posicionamento adotado foi no sentido de que a norma deve ser preservada
em sua substancia, se ndo ha evidéncias de sua inconstitucionalidade®'. Em
existindo, cumprira a Corte deixar de aplica-la, sem investir-se na funcao

de legislador.

8 *Dlvida ndo had de que a Constituicdo Federal de 1988 representou um marco contra a
discriminagao da mulher, inclusive nos ambientes laboral e familiar. No entanto, nao
vislumbro motivos para que se utilize desse argumento para eliminar garantias que foram
instituidas por escolha do legislador, dentro de sua margem de acdo. Ainda que existisse
alguma duvida - o que ndo ocorreu com este Relator - na espécie caberia a aplicagdo do
“forema” in dubio pro legislatore, que, para alguns doutrinadores, como Garcia Amado (apud
PULIDO, Carlos Bernal. El neoconstitucionalismo a debate. Bogota: Instituto de Estudios
Constitucionales, 2006, p. 17), é, em verdade, uma regra de preferéncia quando ha zona de
penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisdo discriciondria adotada pelo
legislador”.

61 Os magistrados e Tribunais, que ndo dispdem de funcdo legislativa - considerado o
principio da divisdo funcional do poder -, ndo podem conceder, ainda que sob fundamento de
isonomia, isencdo tributaria em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios
impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem desse beneficio de
ordem legal. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa anémala fungdo
juridica, equivaleria, em Uultima analise, a converter o Poder Judicidrio em inadmissivel
legislador positivo, condicdo institucional que |he recusa a prépria Lei Fundamental do
Estado. Em tema de controle de constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judicidrio sé
deve atuar como legislador negativo. Precedentes.” BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga.
Segunda Turma, Al 360.461-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-12-2005,
DJE de 28-3-
2008.Disponivelem: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1
>.Acesso em: 19 fev.2015.
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Direcionamento oposto teve o Supremo Tribunal Federal, no resultado da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 54)°%, que tratou
dessa possibilidade juridica de praticar algo que, em abstrato, é tido como
delito, ndo investiu, em seus argumentos, sobre a legalidade, tornando licita

figura tipica penal.

Entendeu-se que o caso seria tipico de sopesamento por omissao
legislativa, com grande influéncia, ao que consta, do pensamento de
Dworkin®3naquele julgamento, mas n3do deixa de ver que ai, o legislador ndo

se omitiu, mas proibiu.

O progndstico, portanto, é que se sucedam acdes sob os mais variados
fundamentos constitucionais, como a igualdade e a dignidade humana, onde
o juridicamente possivel passe a nao ter mais visiveis os seus contornos,
em face de uma argumentacao que se mostre as vezes verdadeira, as vezes

falsamente coerente com o sistema.

Certamente tera a Corte que enfrentar questdes como o direito extensivo ao
aborto as prisioneiras ou por miserabilidade absoluta, diante dlo precedente
havido no caso do anencéfalo, o que exigiria o sopesamento entre os
principios da dignidade humana, da igualdade e da legalidade, ou, no

minimo, uma integridade com o precedente apontado.

N3ao menos provavel é que, em nome da igualdade, tenha o Supremo

62 EMENTA: ESTADO - LAICIDADE. O Brasil & uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. ConsideragGes. Feto Anencéfalo - Interrupgdo Da Gravidez -
Mulher - Liberdade Sexual E Reprodutiva - Saude - Dignidade - Autodeterminacdao -
Direitos Fundamentais — Crime - Inexisténcia. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e II, do Cddigo Penal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator Ministro
Marco Aurélio de Mello.Plendrio 12 abr 2012.DATA DE PUBLICACAO DJE 30/04/2013 - ATA
No 58/2013. DJE no 80, divulgado em 29/04/2013 .Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>.Ac
esso em: 19 fev.2015.

63 Disse 0 acérddo que “ Baseado numa outra percepcdo do professor Dworkin sobre uma
leitura moral da Constituicdo, é preciso verificar-se que efetivamente o bem juridico aqui em
eminéncia é exatamente a saude fisica e mental da mulher e a desproporcionalidade da
criminalizacdo do aborto levado a efeito por uma mulher sofredora, pobre, com a patologia
do feto anencefalico”.
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Tribunal Federal que decidir com base no resultado da acdo direta de
inconstitucionalidade 4.277 e da arguicao de descumprimento de preceito
fundamental 132, ambas da relatoria do Ministro Ayres Brito, em se
estabeleceu o chamado “o direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressdo de uma idéia-forca que deriva

do principio da essencial dignidade da pessoa humana”®“.

Nesse ambito, a igualdade podera ser invocada para dirimir relacdes
juridicas pouco nitidas ou mesmo proibidas pela legislacao
infraconstitucional no ambito do direito privado, abrangendo temas, por
exemplo, como o0s impedimentos matrimoniais, tudo em funcdo do

recentemente descoberto “direito a felicidade”.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado varias facetas
no enfrentamento de questdes principioldgicas, notadamente no campo da
igualdade, pautando-se as vezes pela énfase na prestacdo negativa,
enquanto que em outras circunstancias, ditadas pelo tema de ocasido,

mostra perfil eminentemente intervencionista.

N&o por acaso anota Eros Roberto Grau®®, do alto de sua experiéncia como
ex-integrante de nossa Corte Constitucional, que “a solucdao de conflitos

entre principios é praticada a margem do sistema, subjetivamente,

64 w0 sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido

contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz
do inciso IV do art. 39 da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito
do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”,
segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do
preconceito para a proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade
faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade”. Parte da ementa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 4277. Pleno. Relator
Ministro Ayres Brito, Sessdo de 5/5/2011. DATA DE PUBLICACAO DJE 14 de outubro de
2011. ATA NO© 155/2011. DJE n° 198, divulgado em 13 de outubro de 2011. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=ADI&numero
=42778&origem=A>. Acesso em:19 fev.2015.

55 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicagdo do
direitos e os principios). 62ed.2atiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p.117.
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discricionariamente, perigosamente”. Bem por isso, adverte que “a posicao
juridico-tedrica adotada pode ndo ser a nossa”, ou porque “se transformam

esses juizes em instrumentos de detentores do poder”.

Diante disso, o aplicador do Direito terd que dar-se conta da unidade da
Constituicdo®®, sem abdicar da seguranca e da certeza, o que,
evidentemente, inclui as normas restritivas, as bases dogmaticas da decisao

e as metas do sistema, que permitem o controle da “"mens legis”.

CONSIDERAGOES FINAIS

A preservacdo da igualdade, ao mesmo tempo em que devera guiar-se
pelos precedentes ja firmados sobre a matéria em debate, ndo podera
abdicar de um sistema de controle que impega a invasao e o

enfraquecimento da competéncia legislativa e da seguranca juridica.

Ao tratar de temas que envolvem principios constitucionais, o intérprete ira
avancar sobre opgdes que transcendem o que se posta como meramente

juridico e que terdo forte componente ético-valorativo.

No plano das decisbes, o direito a igualdade de acesso exige leitura
compativel com a igualdade também assegurada na sua aplicagdo como
direito fundamental dentro do processo cognitivo jurisdicional, respeitados
os limites do que se afirma j