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Resumo

ABUCHAIM, Ricardo Rheingantz. Dignidade da pessoa humana: um conceito
dentro da perspectiva dos direitos fundamentais inscritos na Constituicao Federal do
Brasil e sua contraposicdo as decisées do Supremo Tribunal Federal. 2014. 123f.
Dissertacao (Mestrado em Filosofia) - Programa de Pés-Graduacdo em Filosofia,
Instituto de Filosofia, Sociologia e Politica, Universidade Federal de Pelotas, 2014.

O postulado da dignidade humana encontra assento textual na Constituicdo Federal
do Brasil de 1988. Como tal, é vetor axioldgico das condutas estatais de administrar,
legislar e julgar. Ocorre que ndo ha consenso sobre o conteudo da dignidade
humana apresentado no referido diploma constitucional, tratando-se de um conceito
em construcdo pelo Supremo Tribunal Federal, através de seus julgados que
analisam os denominados direitos e garantias fundamentais. Imperioso, portanto,
que se advogue por critérios que permitam a fixacado de um conteddo minimo para a
citada postulacao, com vistas a manutencdo de um estado de previsibilidade das
decisdes judiciais que permita a adequada conjugacao entre a liberdade individual e
a pacificagao das relacdes sociais. Para alcancar o desiderato, esta pesquisa fixa os
momentos de inicio e final da personalidade humana, intervalo no qual o Direito
Brasileiro mantém imputada a seus cidadaos a dignidade, extraida pelo pesquisador
a partir da visdo multifacetada dos direitos e garantias individuais elencados no
artigo 5° do texto constitucional. Essa definicdo é contraposta aquela que se tenta
extrair a partir dos julgados do Supremo Tribunal Federal, fazendo-se critica aos
métodos atuais de interpretacdo da Constituicao - proporcionalidade e ponderacao -,
bem como ao difundido principio da proibicao de retrocesso social.

Palavras-chave: filosofia do Direito, Constituicao, dignidade humana, personalidade,
direitos e garantias individuais, Supremo Tribunal Federal, decisdes judiciais,
interpretacéo juridica.



Abstract

ABUCHAIM, Ricardo Rheingantz. Human Dignity: a definition from the fundamental
rights written in the brazilian Constituion opposed to the vision of the Constitutional
Court of Brazil. 2014. 123f. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) - Programa de Pés-
Graduacao em Filosofia, Instituto de Filosofia, Sociologia e Politica, Universidade
Federal de Pelotas, 2014.

Human dignity is a norm explicitly written in the Brazilian Constitution. As it is put in
the constitutional text, it will define the activities of the three branches of State Power:
Executive, Legislative and Judiciary. Nevertheless, although a written norm, there is
no consensus about the contents and reach of human dignity in Brazilian Law; it is in
constant change due to the rulings of Brazilian Constitutional Court. It is imperative,
then, to try and limit the frontiers of the norm of human dignity so as to allow the
prediction of judicial rulings and pacification in social relations, balancing individual
freedom with social needs. In the intent of reaching this objective this research will
delimitate the moments of beginning and end of human personality, during which the
Brazilian Constitution bestows dignity to its citizens. The concept of human dignity
will be extracted from the numerous individual rights granted by article 5 of the
Brazilian Constitution. This conception shall be opposed to the one elicited from the
rulings and opinions of the Brazilian Constitutional Court along with critical remarks to
the use of interpretation criteria of constitutional norms employed in Brazil, named
proportionality and balancing, and to the generalized use of the principle of
proscription of social improvement.

Key words: philosophy of Law, Constitution, human dignity, personality, individual
rights, Brazilian Constitutional Court, rulings, interpretation of Law.
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INTRODUCAO

A presente investigacdo trata sobre o tema da dignidade humana em um
contexto bastante especifico: o significado da expressado "dignidade da pessoa
humana" segundo inscrito na Constituicio Federal de 1988". Isso se deve ao fato de
que uma das dificuldades enfrentadas pelos operadores do Direito no Brasil é a da
vagueza de conceitos. Nao raro as normas juridicas sao imprecisas, especialmente
quando enunciam algum tipo de valor moral, causando inseguranca na interpretacéao
e na aplicacdo do Direito, redundando em auséncia de previsibilidade das decisdes
judiciais e, conseguintemente, instabilidade nas relagbes sociais regradas pelo
Direito.

O postulado da "dignidade humana", como fundamento que é da Republica
Federativa do Brasil, deve ser observado nas relacdes entre o Estado e seus
cidaddos de modo inafastavel. Ocorre que, apesar de enunciar tal valor, a
Constituicao Federal ndo o define, deixando essa tarefa aos profissionais do Direito.
E, no sistema juridico brasileiro, a interpretagdo Uultima dos dispositivos
constitucionais cabe ao Supremo Tribunal Federal. E atribuicdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) fixar o conteudo do enunciado da "dignidade humana" escrito na
Constituicao Federal. E, em sua atividade jurisdicional, o Supremo tem dado
interpretacdes bastante divergentes acerca do conteido da "dignidade humana",
pondo em risco a Seguranca Juridica e, consequentemente, a pacificagdo das
relacdes sociais - fim dltimo do Direito.

A presente pesquisa investigara a "dignidade humana" a partir dos seguintes
passos:

1) no primeiro capitulo sera fixado um conceito de "pessoa" a partir de uma
opcao naturalista, ja que o Direito atribui dignidade apenas a seres humanos no
Brasil. Breve incursdo nos temas das relagdes entre Etica, Moral e Direito, bem
como do Constitucionalismo Contemporaneo e Valores Morais tera lugar aqui;

2) no segundo capitulo restara configurada a dignidade segundo os preceitos
do art. 5° da Constituicao Federal (especificamente os direitos e garantidas

' Doravante referida também como CF/88. Eis o texto normativo em andlise: "Art. 12 A RepUblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cao."



individuais), com vistas a garantia da Seguranca Juridica balanceada com o
necessario contextualismo do Direito. Para tanto, sera enfrentado também o tema da
dicotomia Regras/Principios nas Normas Juridicas;

3) no terceiro capitulo far-se-a exame das decisées do Supremo Tribunal
Federal, a partir de critérios especificos de pesquisa, para verificar se esse 6rgao
jurisdicional apresenta um conceito de "dignidade humana" dentro da restricdo
proposta no capitulo segundo, ou seja, no campo dos direitos e garantias individuais.
Esses julgados serao agregados segundo a matéria em discussao pelo Tribunal; e

4) no quarto capitulo sera feito o cotejo, a luz da Seguranca Juridica, entre o
conceito proposto nesta pesquisa e aquele eventualmente assentado pelo Supremo
Tribunal Federal. Para tanto conceituar-se-4 Seguranca Juridica, analisar-se-a o
postulado da "proibicao de retrocesso” diante do da "reserva do possivel", examinar-
se-ao 0os métodos mais utilizados na interpretacdo das normas constitucionais e
serao definidas as metanormas ou axiomas logicos do Direito Constitucional
Brasileiro.

A presente investigacdo tem forte matiz juridico, especialmente no referente
ao exame das decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal e dos dispositivos
constitucionais correlatos. E uma pesquisa sobre julgamentos do 6rgdo de ctpula do
Judiciario brasileiro que visa a apresentar solugdes a problemas concretos na
aplicacao do Direito.

O Direito € uma disciplina pratica porque visa a regular as relacdes
interpessoais e se preocupa com dificuldades reais oriundas do convivio social;
assim, a Filosofia do Direito inevitavelmente terd escopo pratico. Analisar um valor
como a dignidade humana pressupde incursdao no ambito da Filosofia Moral, da qual
a do Direito é especializacdo. A diferenca entre Moral e Direito, segundo tratado
adiante, é de abrangéncia: sdo dois circulos concéntricos, sendo o da Moral de
maior didmetro. Nao se concebe, nessa linha argumentativa, o exame de normas
juridicas despido dos valores que veiculam.

O conceito de "dignidade humana" no Brasil é contextual e diz respeito ao
momento histérico em que concebido e utilizado - desde 1988 até hoje. Isso dificulta
sobremodo o difundido recurso na pesquisa filosofica a hermenéutica textual e a
adocao de posicdes de filésofos da Moral e do Direito: nenhum dos classicos do
Direito e da Moral (entre eles Aristételes, Immanuel Kant, Jirgen Habermas, John
Rawls, Klaus Gunther, Ronald Dowrkin) pode ser lido como orientado a resolver



problemas do Direito Brasileiro. Aceitar-se-ia, talvez, procurar solu¢des inspiradas
nos classicos - mas o Supremo Tribunal Federal ndo pode ser obrigado a adotar
posicoes filoséficas, mesmo que classicas, na interpretacdo da CF/88. Essa é uma
das razoes pelas quais a presente investigacao se torna um exercicio filosofico, eis
que buscara dar solucdo ao problema da vagueza conceitual contraposta a
Seguranca Juridica a partir de elementos textuais da Constituicdo brasileira, sempre
com vistas a pratica do Direito Constitucional.

Como o exame de todo o Ordenamento Juridico seria impossivel no ambito
de uma dissertacdo de mestrado, optou-se pela andlise dos julgados do Supremo
Tribunal Federal que visam a dar concretude a "dignidade humana". O exame do
tema pelo Parlamento foi propositadamente ignorado, dado que esse érgao se
ocupa da elaboragao do Direito, ndo de suas aplicacao e interpretacdo. Na mesma
senda, uma pesquisa nos moldes propostos ndo teria sucesso se se valesse do
modo como o Executivo aplica a "dignidade humana", eis que o Judiciario tem o
papel de resolver conflitos interpretativos acerca de normas juridicas, incluida ai a
Constituicdo Federal. Nao se tratara, assim, da criagdo do Direito, mas da
interpretacdo e da aplicacdo do mesmo como posto pela Constituicido Federal,
considerando que o postulado da "dignidade humana" deve embasar toda e
qualquer atividade estatal - ele € fundamento da Republica. Essa opgédo, como
referido, restringe sobremodo o recurso aos filosofos do Direito assim identificados
pela Academia; em contrapartida, exige muito mais exercicio da razdo pelo
pesquisador ao abordar o tema de modo inaudito.

Para o operador do Direito brasileiro € imperioso recorrer a Filosofia Moral
para enfrentar as questdes que a rotina juridica apresenta, ja que ignorar uma teoria
de valores morais redunda em esvaziar o préprio Direito de qualquer sentido, dado o
momento atual da teoria do Constitucionalismo Politico no Mundo Ocidental. A
Filosofia do Constitucionalismo Politico € de importancia capital para o entendimento
do quadro juridico sobre o qual se debrucam as relagdes entre Estado e cidadado. O
assunto deveria ser abordado mais detidamente e sob uma o6tica de reflexao critica
na pratica diaria; todavia, nao € a realidade que se vislumbra hodiernamente, apesar
de a mudanca de paradigma estar ocorrendo, mesmo que de modo lento, segundo
podera ser confirmado nos capitulos terceiro e quarto.

A presente pesquisa tem por escopo demonstrar que o 6rgao maximo de
interpretagdo e defesa da Constituicdo brasileira — o Supremo Tribunal Federal



(STF) — tem aplicado diversas e insuficientemente argumentadas justificativas ao
fixar o contelido do postulado da dignidade humana inscrito na CF/88% Essa
conduta do tribunal pode levar a instabilidade juridica. Cabem breves linhas acerca
do postulado da Seguranca Juridica e do dogmatismo constitucional na teoria do
Direito. A Seguranca Juridica® é postulado pertinente & protecdo da confianca nas
relacbes objeto de regulacdo estatal. Significa a necessidade de um quadro
normativo (ndo sé de leis e regulacbes, mas também de jurisprudéncia)
relativamente estavel e dentro do qual o cidaddo possa planejar sua vida. A
Seguranca Juridica* se configura a partir de duas caracteristicas essenciais: a)
"estabilidade", que significa que as decisdes tomadas pelo Estado a partir do quadro
normativo posto ndo podem ser arbitrariamente alteradas, a ndo ser que haja
mutacoes faticas posteriores e relevantes; e b) "previsibilidade", redundando em que
a cidadania tenha calculabilidade - e, por conseguinte algum grau de certeza - em
relacdo aos efeitos juridicos dos atos concretizados dentro do conjunto existente de
normas®. A Seguranca Juridica ndo significa o0 engessamento do Direito, posto haver
possibilidade de alteracdo do texto constitucional exceto quanto aos direitos e
garantias fundamentais.

A seu turno, o dogmatismo constitucional é ideia da Filosofia Politica e do
Direito cujo conteudo pode ser singelamente declarado: a Constituicdo é o
documento juridico maximo de um Estado, por meio do qual se tracam os limites de
exercicio do Poder Estatal. Assim, todo o comportamento estatal de criacao,
aplicacao e interpretacédo de normas juridicas deve estar validado pela Constituicao.
Para tanto, necessario que haja um 6rgao estatal responsavel pela protecéao do texto
e do espirito da Constituicdo - no caso brasileiro, esse papel € do Supremo Tribunal
Federal em Ultima instancia (em alguns casos, também em Unica instancia, como por
exemplo, na agdo declaratoria de constitucionalidade de lei federal). Pretende-se,
pois, demonstrar a necessidade de uma fixagdo minima do conceito de sujeito de

2 0 tema seréa objeto do capitulo terceiro.

% Vide VIGO (2010, p. 266-8) para um recorte histérico breve acerca da Seguranca Juridica. O tema
tem séculos de desdobramentos filoséficos: e.g. HOBBES [(1651) 2000, capitulo XVII, p. 141-4]
também alertava para a Seguranca Juridica (embora com um viés bastante fisico de seguranca
contra males externos e contra os demais homens) como fim do Estado.

* VIGO (2010, p. 268-71) refere as posices jusfiloséficas a respeito da Seguranca Juridica, quais
sejam: a do ceticismo absoluto (inexisténcia de tal postulado); a do valor principal no Estado
(significando ordem e paz); a do valor auténomo, mas em pé de igualdade com a justi¢a; a do valor
indiscernivel a justica; e a do valor adjetivo a justica (tornando o conteldo da justica - liberdade e
igualdade - previsiveis). O tema seréa explicitado com mais vagar no ultimo capitulo.

® Veja-se CANOTILHO (2003, p. 264).
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direitos e garantias fundamentais no Estado brasileiro®, exatamente para que a
Seguranca Juridica seja prestigiada e a CF/88, rigorosamente observada.

A primeira vista, a hipdtese desenvolvida nesta dissertacdo parece
contraditéria: propde-se uma conceituacao "contextual" de dignidade da pessoa
humana que tenha "validade perene". Mas o problema é aparente, eis que a CF/88
prevé a dignidade da pessoa humana como clausula pétrea’ - ou seja, um
componente inamovivel do sistema politico nacional, tornando indiscutivel a busca
por um conceito minimo e inequivoco para que se possa interpretar e aplicar
devidamente a CF/88. Essas clausulas pétreas é que resolvem o aparente conflito
desta pesquisa: como o rol de direitos e garantias individuais previsto na CF/88 nao
pode ser restringido - apenas aumentado -, a formulacdo de um conceito minimo de
pessoa humana como destinatario de tais direitos e garantias tornar-se-4 uma baliza
perene, ainda que contextual porque especifica ao Brasil de hoje.

A metodologia desta pesquisa € de analisar as decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal, cotejando-as com o conceito de dignidade proposto pelo
pesquisador a luz do valor da estabilidade das relagbes sociais (Seguranca
Juridica). Trata-se de uma abordagem hermenéutica®, na qual o sujeito cognoscente
(pesquisador) influencia o objeto a ser conhecido e os ideais de objetividade e de
neutralidade sado sopesados com a ciéncia de que o pesquisador € um sujeito
histérico e cultural, possuidor de uma bagagem interna de saberes e de
preferéncias; isso significa que o sujeito cognoscente nao consegue elaborar uma
analise isenta de seu objeto de estudo, pois a escolha do tema, das fontes tedricas e
empiricas, por exemplo, demandam tomadas de posicao que sao realizadas a partir
de referenciais presentes no proprio sujeito. Além disso, os dados coletados séo
analisados sob o prisma nao apenas das hipéteses e das teorias, mas também da

® A dignidade humana, do ponto de vista juridico, é observada com a concessdo de direitos e
garantias a cidadania, tanto em relacdo ao aparato estatal como reciprocamente entre os cidadaos.
Esse ponto sera tratado no capitulo segundo.

” As clausulas pétreas estao listadas no artigo 60, § 4° da CF/88.

8 Segundo PAVIANI (2013, p. 71), "A interpretacdo ligada a compreensao refere-se ao texto e ao
mundo ou a realidade como texto e, nesse sentido, também privilegia a linguagem. Entretanto, a
relacdo causal-explicativa, isto é, as relagdes sujeito-objeto séo revistas por uma nova compreensao
(hermenéutica) do fenbmeno da linguagem. Ao se investigar o objeto, questionam-se ao mesmo
tempo as condi¢des subjetivas do conhecimento do sujeito. O sujeito conhecedor ndo domina
epistemolégica e metodologicamente o fendmeno que se pretende esclarecer. Aquele que conhece
esta historica e existencialmente inserido na linguagem e na relagdo sujeito e objeto. O acesso ao
real é igualmente um acesso de autoapropriacdo do homem. Por isso, nesse modo de conhecer,
além dos conceitos e juizos, entram em cena com destaque as relagbes judicativas e as relagdes
enunciativas e faticas."
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capacidade critica e criativa do pesquisador. Tal situagdo ndao compromete a
confiabilidade da pesquisa porque o sujeito leitor esta ciente de que também possui
suas tendéncias e premissas interpretativas. Dessa forma, afasta-se qualquer
pretensdo de verdade absoluta e final, mostrando a possibilidade de uma revisao
constante e de uma reflexdo critica e contextualizada do objeto em questéo.

Adequado neste momento apresentar breve justificativa do porqué se ter
deixado de analisar alguns dos considerados classicos da Filosofia do Direito. Em
primeiro lugar, ha os contemporaneos filosofos que se preocupam com o problema
da Justica quanto a criagdo de uma ordem juridica estatal (Justica como finalidade
do Estado e legitimacéao politica pelo procedimento, por exemplo). Incluem-se aqui
Rawls e Habermas, afastando-se-os de exame porque ambos debatem o modo pelo
qual um Estado deveria ser juridicamente estabelecido e dinamizado para que a
justica prevalecesse.

Em segundo lugar, ha os fildésofos que tematizam decisdes judiciais, mas em
contextos diversos e dificilmente aceitaveis dentro do recorte epistemoldgico desta
pesquisa, qual seja, o texto da CF/88. Por exemplo, Dworkin, Habermas e Alexy.
Isso porque o primeiro desenvolveu sua teoria no ambito da commom law e da
Constituicdo dos EEUU®; os demais porque tratam de decisdes de suas respectivas
cortes constitucionais, e nenhuma delas se baliza pelo texto da CF/88'°. Ou seja,
nao seria adequada uma pesquisa que analisasse decisdes judiciais no ambito do
Direito Brasileiro a partir de teorizacdes construidas no Direito Alemao ou Inglés (ou
de qualquer outro pais)'".

Esta dissertacdo € um trabalho filoséfico visando a permitir que um conceito
minimo de dignidade da pessoa humana possa ser utilizado pelo Judiciario nacional
(que tem como 6rgao de cupula o STF) de modo a garantir a estabilidade e a
Seguranca Juridicas previstas nas clausulas pétreas da CF/88, permitindo que se

® Segundo TOLONEN (1997), a distingdo dworkiniana entre principios e politicas, com a
preponderancia dos primeiros porque designam direitos individuais e os segundo, direitos sociais,
poderia ser interpretada como uma defesa de um estado liberal. O Estado brasileiro é
confessadamente social, segundo diccdo da CF/88: "Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;" - além desse, ha
uma pluralidade de dispositivos adiante citados no texto desta pesquisa € que deixam clara a nogao
de solidariedade como fundamento social no Brasil. Ainda sobre Dworkin, ndo parece cabivel a
distingéo entre "principles" e "policies" no Direito Constitucional Brasileiro, j& que as politicas sociais
dizem com a concretizagao da dignidade humana, no entender tanto do STF como da maioria dos
autores patrios. Isso sera retomado no capitulo segundo.

9 ALEXY (2008, p. 29-31) refere expressamente desenvolver seu pensamento com vistas
unicamente a lei fundamental da Republica Alema, renunciando a qualquer pretensao universalista.

" Retornar-se-a a esse ponto no segundo capitulo,onde a teoria de Alexy sera examinada e afastada.
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module a dignidade humana com o passar do tempo, de modo ampliativo ou
restritivo, sem que se ignorem as balizas postas nesta dissertacdo sobre inicio e fim
da pessoa humana. O Direito € uma disciplina pratica que visa a prevencao e a
resolucao de conflitos interpessoais. A seu turno, a Filosofia pode ser definida como
a reflexdo critica a respeito dos mais diversos temas da humanidade. Assim, a
Filosofia Do Direto também seria disciplina pratica a questionar e tentar resolver os
problemas do Direito, tais quais: 1) o que é uma norma juridica, 2) qual a natureza
de uma norma juridica, 3) qual o contelddo de uma norma juridica, 4) por que se
deve obedecer a uma norma juridica e, correlatamente, por que se deve ser punido
por violacao desse preceito normativo, 5) como é possivel conhecer o Direito e/ou
lhe delimitar o conteldo, 6) por que e como a Constituicdo é a norma fundamental
que da legitimidade as demais, 7) como é criado o Direito e, do mesmo modo uma
norma juridica, 8) o Direito se esgota nas normas juridicas ou existe além delas, 9)
qual a natureza das decisdes judiciais etc.

A pretensdo a universalidade do Direito ndo resiste ao exame da realidade
humana. Segundo argumento desenvolvido no capitulo primeiro, o Direito se ocupa
de valores humanos que sao universalmente reconhecidos (liberdade, seguranca,
paz, riqueza, honestidade etc.); contudo, a cultura define o peso de cada um deles
em determinado lugar e tempo. Exemplificando: em varios paises europeus o aborto
€ permitido; no Brasil, ainda é crime (mesmo que com excegdes). Outro exemplo: o
homossexualismo é crime em paises muculmanos e em alguns da Africa
subsaariana, enquanto em Buenos Aires o casamento homossexual goza de
reconhecimento estatal. O Uruguai passou a permitir o cultivo e a comercializacéo
de maconha como atividades estatais de modo inédito no Mundo. Inadequado,
portanto, o estudo do Direito descolado da realidade.

Uma Constituicdo € um fato social. E a teorizagdo acerca de tal fato deve
observar o contexto no qual ele tem validade - por esse motivo € que a presente
pesquisa € um exercicio filosofico do pesquisador com vista a resolver problemas
operacionais da rotina juridica brasileira. O recurso a outros teéricos pode ser
interessante no sentido de se aproveitar a experiéncia alheia; mas isso ndo pode,
em absoluto, afastar toda e qualquer tentativa de pensamento original. Ha espago na
filosofia do Direito para a exegese filoséfica, para a comparacao de ideias e para a

criacao original de solucdes.



1 — O CONCEITO DE "PESSOA" NA CONSTITUICAO FEDERAL

Para que se possa analisar a dignidade humana nos termos propostos nesta
pesquisa, torna-se imperioso fixar o conteudo de "pessoa humana" ao qual a CF/88
imputa a respectiva dignidade. Assim, este capitulo versara sobre a conceituagéao de
inicio e fim da personalidade humana no quadro constitucional brasileiro, além dos
temas correlatos das relacdes entre Etica, Moral e Direito e do Constitucionalismo
Politico.

1.1. AETICA, A MORAL E O DIREITO

O Direito, como disciplina pratica que visa a regulacdo das relagdes
interpessoais para prevenir e resolver conflitos, pode ser analisado sob duplice
prisma: o de sua génese e o de sua aplicacdo. A elaboracao do Direito (ou melhor
dito, das normas juridicas) por intermédio de um corpo de representantes eleitos € a
realidade atual nos Estados de Direito ocidentais organizados sob a égide de
constituicdes'? (na maioria dos casos, escritas). Os modos pelos quais o Direito é
elaborado variam de acordo com os costumes e o quadro constitucional posto em
determinado local'®. O Direito &, assim, resultado de esforcos empiricos e tedricos
no contexto social e histérico de determinada populagao'.

As sociedades humanas adotam determinados valores que Ihes parecem
adequados a vida comunitaria. E esse valores sdo objeto de protecado pelo Direito
como instrumento de atuacao estatal. Do mesmo modo que o Direito é produto da
sociedade humana, também o é a Moral, que abrange todas as areas de
conhecimento com pertinéncia social (Economia, Direito, Sociologia, Histéria etc). A
Moral e seus campos de aplicacdo sao resultado de processos histéricos e sociais.

2 Vide WALUCHOW (2007, p. 02-8), com didatica licdo a respeito da teoria filoséfica do
constitucionalismo.

'3 As proprias constituicdes mudam no tempo e no espago. Vide, e.g., a lucida e sucinta licdo de
BONAVIDES (2011, p. 225-37). Também CASTRO (2011, p. 273) refere que a dignidade humana
enunciada no texto da CF/88 se caracteriza por um extenso rol de direitos historicamente aceitos pela
sociedade brasileira, tanto que incorporados ao texto constitucional pela Assembleia Constituinte de
1987.

' Mesmo os tratados internacionais vigem somente depois de firmados pelos paises que deles
participam ou a eles aderem posteriormente, de modo que necessitam ser aceitos por cada um deles
- nenhum pais pode ser forcado a compor um tratado internacional, pelo menos ndo em uma
sociedade cosmopolita democratica como aquela representada pela Organizagao das Nagdes Unidas
pretende ser.
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Cabe tratar do tema das relagdes entre Etica, Moral e Direito, mesmo que de
modo sucinto, para que se possa examinar posteriormente o tratamento dado a
valores pela Ciéncia Juridica. Um conceito simples e inicial é de que Moral
corresponde a um conjunto de regras de conduta adotado por uma determinada
coletividade' ou que, sob dadas circunstancias, deveria ser adotado por essa
coletividade, para que alguns valores'® sejam protegidos.

Se a Moral compreende um cédigo de condutas, como se diferencia da Etica?
Ambas teriam a mesma etimologia, sendo a primeira oriunda do grego "ethos" e a

"7 Mas o exame

segunda, do latim "mores", as duas significando "costumes
etimolégico ndo mais se presta para diferenciar as disciplinas. Etica é a reflexdo
sobre Moral®, e Moral é o estudo das regras que regulam o comportamento
humano'®. Assim, Etica fica no campo do "dever ser" e Moral, no do "ser".

O comportamento moral do homem varia no tempo e no espaco, mas ocorre
sempre em sociedade. A Etica seria a teoria explicativa do comportamento moral
dos homens em sociedade®’; ou seja, a teorizacdo sobre uma forma especifica de
comportamento humano em sociedade. A Etica procuraria explicar a Moral a partir
da existéncia histérica e social do ser humano. Assim, deve se fundar numa Filosofia
conectada com as ciéncias (Sociologia, Antropologia, Direito, Sociobiologia etc.) e
ndo meramente especulativa®’. Para este pesquisador, desnecessario fazer uma
clivagem entre Etica e Moral no ambito deste trabalho, de modo que os termos serdo
indiferentemente usados para alcunhar a disciplina filoséfica pratica que se ocupa
dos valores humanos em sociedade.

A Moral é, portanto, disciplina que estuda as regras de convivio social que
buscam proteger valores. Existem plarimas maneiras de fundamentar a existéncia

de valores morais na sociedade humana, a partir da racionalidade, da vontade, da

> Um "cédigo de honra" seguido por apenas uma pessoa ndo a eximiria de observar as demais
regras morais que o restante da comunidade, na qual inserta, entende como adequado.

'® Sobre o tema dos valores na moral, vide entre muitos MASON (2011), ZIMMERMAN (2010), HSIEH
(2007), JACOBSON (2011), SCHROEDER (2012) e SHAFER-LANDAU (2012, especialmente p. 21-
58).

' A ligao etimolégica pode ser encontrada em TUGENDHAT (1997, p. 34-5), e é brevemente referida,
mas rechacgada, por RICOEUR (2008, p. 49).

'® Nesse exato sentido, TUGENDHAT (1997, p. 39).

9 CHAUI (2002, p. 334-56) elabora um apanhado muito didatico a respeito da evolugdo da teoria
moral e reconhece uma moralidade vinculada a histéria e a cultura. ]

20 Seguindo essa linha argumentativa, vide VAZQUEZ (1999, p. 25). O estudo da Etica compreende,
segundo licdo de SHAFER-LANDAU (2012, p. 01-15) o da "normatividade", o da "metaética" e o da
"teoria do valor".

21 E a licdo de VAZQUEZ (1989, p. 29-30).
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natureza humana (inconsciente, emocdes, constituicio biolégica®?). Dentro desses
pontos de vista estdo os que entendem que a moralidade deva ser universal (ou
seja, valer para todos os seres humanos, independente do tempo e do espaco) e os
contextualistas que levam em conta fatores histéricos e geograficos para definir e
estudar a moralidade. Ha inclusive posicdes filoséficas que negam que valores
morais existam ou que possam ser conhecidos - sdo o0s céticos e 0s néo-
cognitivistas. Importa para esta pesquisa desvelar a relagdo entre Direito e Moral,
dado que ambos se ocupam de analisar e regular fatos sociais. Uma postura
bastante respeitada na Filosofia é a de Immanuel Kant, para quem o Direito se
relaciona com a liberdade exterior, enquanto a Moral com a liberdade interior (ser
mestre das proprias paixdes)®. Além da distingdo entre liberdades externa e interna,
aduz Kant que o Direto regula os atos propriamente ditos (acbes concretas)
independentemente de suas motivagdes, enquanto a Moral se ocupa exatamente
com tais motivagdes (vontade dirigida ao cumprimento dos deveres)?*. O Direito
kantiano, entdo, volta-se para as acdes externas correspondentes ao cumprimento
dos deveres que afetam aos demais, independentemente das motivacoes internas
do agente®.

De sua parte, McCormick®® entende que a diferenca entre Direito e Moral é
que o primeiro pode resolver problemas de um modo que o segundo néo: dizendo o
que é permitido, proibido ou obrigatério ao agente. O Direito € composto por
instituicdes que podem normatizar as disputas morais de modo progressivo: através
da elaboracdo da lei, da execucdo dela e de sua interpretacdo. O Direito é
heterogéneo porque impde deveres e obrigacdes as pessoas, independentemente
de suas racionalizagdes como agentes morais autbnomos. A Moral é autbnoma,
discursiva e controvertida, enquanto o Direito, heterbnomo, peremptério e
institucionalizado. A Moral ndo admite um texto peremptério como o Direito o faz
com a lei ou a decisao judicial. Aprofundando a licdo, McCormick aduz que a

argumentacao juridica € uma subespécie da argumentacao pratica, podendo ser

2 Vide os excelentes apanhados de artigos em NUCCETELLI e SEAY (2012), AYALA e ARP (2010)
e ABRANTES (2011). No caso especifico da genética como base da moralidade humana, veja-se
AYALA (2010), ROSAS (2011), VOGEL (2004), WILSON (2012), especialmente p. 191-284 e RUSE
2010).

gs KANT [(1797) 2011, 6:406-7, p. 325] As citagbes das obras de Kant exibirdo a paginagcao da
Academia e, também, a da edi¢cdo concretamente utilizada.

2 KANT [(1797) 2011, 6:219-20, p. 27-9].

% RAUSCHER (2009, p. 05).

% MacCORMICK (2007, p. 253-9).
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entendida como uma especializacao da argumentacdo moral. O fator de contraste
entre Direito e Moral € que o primeiro faz respeitar a autonomia dos agentes morais
ao impor normas hauridas de fontes publicas, de modo a resguardar as pessoas do
jugo de decisdes particularistas®’.

Uma conceituacédo difundida € a do jusfilésofo Miguel Reale, para quem a
Moral é a busca individual do "bem", enquanto o Direito persegue o bem-estar
intersubjetivo. Ambos estariam vinculados & Etica, mas a Moral seria dirigida a
subjetividade da consciéncia e o Direito, as relagdes sociais?®.

Para os fins propostos nesta pesquisa a mais adequada distincao é a de que
Moral e Direito sédo circulos concéntricos, tendo o da Moral maior diametro, de modo
a compreender toda a esfera juridica. Isso significa que a diferenca entre os dois é
apenas de abrangéncia, dado que as condutas que as pessoas entendam que
devam ser reguladas e controladas pelo aparato estatal, assim o seriam pelo Direito;
contrariamente, tais acbes permaneceriam apenas no campo moral respectivo
(historico, social, biolégico, econdmico etc.). Esta € a opgcao tomada: as sociedades
humanas tém valores que lhes sdo caros e, para os colocar sob a protecdo do
Estado, ddo-lhes o qualificativo de juridicos®®.

O Direito é composto pela reunido dos valores que a sociedade tem como
mais importantes, transformados em juridicos para que se possam valer da égide do
Estado constituido e nao fiquem sob a tutela subjetiva e/ou aleatéria de algumas
pessoas. A diferenga, portanto, € que as normas juridicas se fazem cumprir por
intermédio do aparato estatal; as morais ndo contam com essa for¢ca, mas apenas

com a eventual pressao social imposta pela comunidade respectiva.

% MacCORMICK (2007, p. 260-1).

% REALE (2002, p. 35-9).

2 A critica que se faz a essa postura é que nem tudo o que ¢ juridico seria moral. Por todos, vide
REALE (2002, p. 42-3), que aduz serem desprovidas de moral as regras que tratam de prazos
processuais e transito nas vias terrestres. O argumento nao se sustenta, dado que a fixagdo de
prazos processuais visa a proteger o valor da razoabilidade da duragéo do processo - ndo pode ser
nem muito rapido que impeca o debate qualificado entre os litigantes, nem muito lento que torne a
protecdo dos interesses envolvidos inutil pelo decurso de muito tempo. Quanto as regras de transito,
elas protegem tanto o valor da liberdade de locomogado de motoristas e pedestres como o da
integridade fisica dessas pessoas.
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1.2. O CONSTITUCIONALISMO E OS VALORES MORAIS

Tomada a posicdo dentro do tema das relagdes entre Etica, Moral e Direito,
necessario analisar o Constitucionalismo Contemporaneo e a explicitacdo de valores
no texto das constituicdes®. Pode-se dizer que a norma maxima de um Estado é a
sua Constituicdo®', e que tal documento é que regula o modo pelo qual as demais
normas juridicas sao elaboradas, modificadas, interpretadas e aplicadas. Por essa
razdo € que se defende a supremacia da norma constitucional como postulado
basico do Estado de Direito® (em inglés, rule of law), eis que verdadeiramente
institui o Estado e permite 0 desempenho do Poder Estatal nos limites aceitos pelo
pOVvO.

Ocorre que ha diferenca no modo de producdo do Direito e de aplicagao e
interpretagdo do mesmo. A elaboragdo normalmente observa a vontade popular®,
enquanto a aplicagdo e a interpretacdo sao efetuadas por corpos técnicos
especializados®* adrede organizados. Assim, ha necessidade de fundamentacdo do
Direito sob dois pontos de vista: o de sua criacao (atividade legislativa) e o de sua

% Chama-se a atencao do leitor para o fato de que este pesquisador discorda da nogéo - amplamente
difundida, segundo o avango no tema deixara claro - de que somente no Mundo pds-Segunda Guerra
€ que os valores passaram a fazer parte do Direito Constitucional. Isso porque em sendo o Direito
parte especializada da Moral, toda e qualquer norma juridica tera como pressuposto a protecéo de
algum valor. H& que se concordar, porém, com a ideia de que somente o Constitucionalismo
Contemporéneo permitiu a cidadania tomar as rédeas do Poder Estatal, exigindo do Estado a
observéancia estrita das normas juridicas inscritas na respectiva Constituicdo. Além disso, a protegao
das minorias também é fato politico recente.

O Constitucionalismo atual tem como premissas metodologico-formais a normatividade, a
centralidade e a superioridade da Constituicdo, ultrapassando a histérica prevaléncia da legislacao
civilista e o entendimento de que a Constituicdo era mera diretriz politica; além disso, traz duas
caracteristicas materiais bem nitidas: a opgao do legislador constituinte por valores explicitos no texto
constitucional e a correlata disputa desses valores entre si - especialmente no caso brasileiro em que
a Constituicao é extensa e detalhista. Cabe sucinta analise sobre cada premissa e caracteristica. A
normatividade da Constituicdo é postulado filos6fico que aduz que a Carta Politica ndo é mera
declaragédo de intengbes a serem perseguidas: dela deriva a propria possibilidade de exercicio do
Poder Estatal, de modo que suas normas devem ser rigorosamente observadas por todos aqueles a
elas sujeitas. A centralidade da Constituicao significa que ela é o ponto de partida para o exercicio de
deveres e direitos dentro do territério onde vige. A superioridade da Constituicdo é decorréncia do
escalonamento hierarquico do sistema juridico: todos os cidadaos e instituicbes devem obediéncia a
ela. Sobre o0 assunto, vide BARROSO (2009, p. 229-65).

% Nesse sentido LAPORTA (2007, p. 220-8).

% No Brasil, as regras juridicas podem ser elaboradas de forma direta (projeto de lei proposto
diretamente pelo povo) ou indireta (proposicdo oriunda do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario),
mas com andlise forcosamente por intermédio dos representantes eleitos pela sociedade civil - na
seara federal, o Congresso Nacional.

% Tem-se no Brasil que tanto o Judiciario como o Executivo interpretam e aplicam a lei, o primeiro no
caso de conflitos sobre os limites das normas, o segundo para a fiel execugdo das mesmas. Para a
presente pesquisa interessard a atividade jurisdicional, entendida como aquela exercida pelo
Judiciario na resolugao de conflitos acerca da interpretagao e da aplicagao do Direito.
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aplicacdo e interpretacao (atividade jurisdicional). Para o primeiro caso, ha uma
ampla gama de teorias filoséficas que consideram razdes levantadas pela Ciéncia
Politica, tais como: vontade popular, deliberacdo, consenso, representatividade,
legitimidade etc. Para as hipéteses da interpretacéo e da aplicacao, a especificidade
€ diversa e exige analise de fatores como legalidade, conformidade ao quadro
constitucional e infraconstitucional entre outros.

Esta pesquisa se ocupa da fundamentacao na aplicacao e na interpretacéo do
Direito pelo Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgdo de cupula do Judiciario
brasileiro, ao qual cabe dar a "ultima palavra" sobre a interpretacdo da CF/88. E as
divergéncias de interpretacdo que ocorrem entre os diversos juizes e tribunais do
Pais advém da inexisténcia de conceitos univocos no texto da CF/88, posto que o
legislador constituinte agregou varios valores morais ao texto dela®. A presenca de
um conjunto de valores morais no Direito brasileiro contemporaneo é verificada pela
analise da histéria politica do Brasil e pela leitura da Constituicdo Federal de 1988. O
ponto que interessa para a presente pesquisa é a evolucdo da Filosofia
Constitucional brasileira®. Saido de um periodo de restricdo de liberdades (1964-
1985), o Pais passa pela experiéncia democratizante analoga a de outros como
Alemanha, Espanha, Portugal e ltalia no periodo po6s-Segunda Guerra Mundial
(1939-1945)%. Essa “revolugao” da Filosofia Politica tomou corpo com a edigdo da
CF/88%, que seguiu a linha de pensamento das novas constituicdes dos paises
europeus referidos e expressamente declarou, em seu artigo 1° inciso lll, a
dignidade da pessoa. Nesse sentido, a CF/88 é um conjunto de valores, sendo a
dignidade humana a diretiva moral a orientar a acao dos operadores do Direito -
juizes, legisladores e administradores®. Além da referida dignidade humana, pode-
se ler na CF/88, exemplificativamente, “sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3¢, 1),

% Os pertinentes a presente pesquisa serdo expressamente referidos no capitulo segundo.O objetivo
€ tornar congruente o amplo rol de valores descritos no art. 5 da CF/88 com vistas a concretizacao
da Seguranca Juridica.

% No entender deste pesquisador, o Direito no Brasil sempre procurou proteger valores, e a grande
inovagdo do Constitucionalismo Contemporéneo € a subserviéncia do Estado a cidadania com o
reconhecimento da dignidade humana como motivagéo de toda e qualquer atividade estatal. H4 uma
utilizagdo bastante difundida na literatura do Direito Constitucional brasileiro da ideia de que somente
a partir da CF/88 é que o sistema juridico tupiniquim protegeria valores; ocorre que toda norma
juridica encerra a protecao de algum valor.

7 Entre outros, LA TORRE (2007, p. 31), onde refere que fascismo e totalitarismo na Europa levaram
a uma nova percepc¢ao a respeito do constitucionalismo: a de que a dignidade humana nao pode ser
negada pelo sistema juridico.

% Entre outros, BARROSO (2008, p. 62-3).
% CASTRO (2011, p. 284 e 289).
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“proibicao de tortura e de tratamento humano degradante” (art. 5°, Ill), “liberdade de
consciéncia e de crenga” (art. 52, VI), “probidade administrativa” (art. 14, § 92; art. 37,
§ 49, “moralidade administrativa” (art. 5° LXXIIl; art. 37, cabeca), “dever da
sociedade no financiamento da seguridade social” (art. 195, cabeca) e “meio-
ambiente ecologicamente equilibrado como direito de todos” (art. 225, cabeca).
Trata-se de uma constelacdo de enunciados normativos que necessita de
explicitacao para ser coerentemente concretizada. Cabe, entretanto, examinar como
esse apanhado de valores se inseriu no Direito Constitucional contemporaneo.

O Constitucionalismo € a corrente da Filosofia Politica que defende a
necessidade de uma Constituicdo — preferentemente escrita - como imprescindivel
ao exercicio regulamentado e limitado do poder estatal®®. E ramo filoséfico que se
ocupa de questdes metajuridicas — anteriores e fundamentais ao Estado. O
Constitucionalismo Contemporaneo € movimento que surgiu na Europa pds-guerra
(a partir de 1946) e que procura afirmar valores que caracterizem a dignidade
humana de modo textual ao Direito. Isso se explica notadamente pelo advento dos
Estados nazifascistas que defendiam a aplicagdo do Direito despida de qualquer
contelido dignificante ao ser humano*'. Esse movimento do Constitucionalismo
Filosofico ficou obscurecido no Brasil a partir dos governos autoritarios da década de
1960, quando um alcunhado "positivismo estrito" imperou na aplicagcdo e
interpretacdo do Direito*.

* Veja-se a seminal ligio de HAMILTON, MADISON e JAY [(1787-8) 2003], n.s 47-51, p. 297-322].
ao discutir os concretos contornos da primeira Constituicao escrita do Mundo Ocidental: a dos EEUU.
4 Significando, especialmente no caso do Estado Nazista, que a vontade dos dirigentes estatais
suplantava qualquer valor que se pudesse atribuir a normas juridicas; estas deveriam ser genéricas
ou maleaveis o bastante para serem "interpretadas" de acordo com as necessidades do regime de
terror. Vide, a respeito, ARENDT (1989, especialmente p. 339 e ss.).

*2 Segundo LA TORRE (2007) - discorrendo sobre a Europa Continental em licio aplicavel ao Direito
Brasileiro - para o positivismo juridico, a um codigo (ou coletanea de leis) é conferido mais valor do
que a uma Constituicdo (p. 15), esta tendo forgca meramente descritiva (programatica), carecendo de
"status" normativo (p. 21). A superacao desse tipo de postura positivista € que permite o debate atual
dos valores morais no Direito. Vale notar que essa ideia de positivismo nao é unissona na Filosofia do
Direito, sendo adequado remeter o leitor a seguinte licdo que defende uma diferente nogcao de
positivismo dogmético - ADEODATO (2012, p. 211-2), verbis: "Para finalizar, pode-se sugerir que ndo
se deve ver no positivismo dogmatico - que ainda luta por se implantar no Brasil - motivo para a
angustia existencial que se percebe em alguns antipositivistas, no Brasil e fora dele. O direito
moderno nao é mau por ser assim organizado, da mesma maneira que a ligagdo ontoldgica pré-
moderna entre direito e moral ndo constitui um bem em si mesma. Se Jesus Cristo era um
jusnaturalista, Hitler também o foi. O direito natural parte do principio antidemocratico de que ha um
conteudo de justica aprioristico em relacdo ao direito positivo, 0 qual precisa curvar-se a esses
principios e deve ser imposto a todos os desviantes e recalcitrantes. Mesmo com as tentativas de
suavizar essas normas validas em si mesmas, tranferindo-as de um consenso sobre conteudos para
um procedimento qualquer, elas continuam autoimpositivas. Ai a contribuigao ética do positivismo, no
amplo sentido tal como definido aqui: como ndo ha uma justica evidente em si mesma, os préprios
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A CF/88 contém enunciados de valores em seu corpo, mas que por topologia
devem obediéncia ao referido postulado fundamental da dignidade humana. Como a
Constituicao € a norma que estrutura a vida politica em um Estado, imprescindivel
se tornou a discussdo, para os juristas brasileiros, de uma teoria de valores
constitucionalmente assegurados. O sistema juridico brasileiro € hierarquizado,
sendo a CF/88 a norma que valida todas as demais, dando as diretrizes sobre a
elaboracdo, a aplicacdo e a interpretacao destas. Para que a integridade desse
sistema se mantenha, surge a necessidade de pressupor que a CF/88 esteja acima
das demais normas juridicas do Pais. A supremacia da CF/88 decorre de sua funcéo
de limitar e ordenar a atuacao do poder estatal. Essa supremacia € garantida por
uma rigidez na alteragdao de seu conteudo e pelo controle de constitucionalidade a
cargo do Supremo Tribunal Federal. O papel do STF como guardido ultimo da CF/88
advém da autoridade que lhe é conferida para resolver definitivamente os
questionamentos acerca da conformidade material e procedimental de leis e atos
normativos com o texto e o espirito da Constituicido Federal. Trata-se da teoria
politica dos "checks and balances" (freios e contrapesos) no desempenho das
atividades que concretizem o poder estatal.

A rigidez das disposicoes constitucionais nada mais é do que um
procedimento especifico que exige maioria qualificada e votacdo em dois turnos em
cada casa do Congresso Nacional para a alteracao do texto da CF/88. Além disso,
ha um rol de diretrizes politicas que nao pode ser alterado: as chamadas "clausulas
pétreas" cujo texto esta no paragrafo 4° do art. 60 da CF/88%.

O tradicional debate entre jusnaturalismo e positivismo juridico** pode ser tido

como superado porque a CF/88 prevé valores dignificantes como “cimento social” ao

cidadaos é que tém de tomar em suas costas o fardo de dizer, de p6r (dai positivismo) o direito. Foi o
que mudou: o direito continua axiolégico como inevitavelmente o é, mas seu valor ndo esta prefixado
por qualquer instancia a ele anterior ou superior. Ele ndo é imposto pela infalibilidade do Papa ou da
Santa Madre Igreja, pela natureza ou por qualquer escatologia, nem é fixado a partir desta ou
daquela concepgao que alguém tenha de 'justica' ou de 'razdo’, A 'racionalidade’, tenha dimensao
ética ou meramente instrumental ou tecnoldgica, ndo se impde por si mesma ao direito, € ha
profundas e inconciliaveis divergéncias quanto ao seu significado."(grifos no original)

*3 A saber: "§ 42 - Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos Poderes;
‘I‘Y - 0s direitos e garantias individuais."

Tomando, grosso modo, Jusnaturalismo como a corrente filoséfica que defende a existéncia de um
Direito superior ao meramente legislado pelo homem, composto por valores universais e invariaveis;
de seu turno, poder-se-ia conceituar de modo breve o Positivismo Juridico como a vertente da
Filosofia que descreve o Direito como concebido sem qualquer referéncia a nogao de "bem moral” - o
que seja moralmente aceitavel ou moralmente dominante no meio social. Essa discussdo nao
subsiste quanto ao Direito Constitucional Brasileiro. Para uma detalhada licdo acerca dos pontos de
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citar expressamente diversos postulados nesse sentido. Como essas normas
constitucionais sdo de cunho moral, cabe perquirir acerca de seus conteudos para
que a atividade juridica se desenvolva dentro da finalidade de seguranca que se
espera do Direito. A ideia que permeia a presente pesquisa € a de que o Estado
brasileiro existe para concretizar os direitos fundamentais, dado serem emanacdes

juridicas da dignidade humana®.

1.3. O CONCEITO DE "PESSOA HUMANA" NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Releva notar que a questao da definicdo de "pessoa humana" tem contornos
bem diferentes nas areas da Etica e do Direito. Para a primeira, h4 consideravel
corrente de pensadores que conceitua "pessoa” por meio do qualitativo "autonomia”,
de maneira que "pessoa" seja sempre aquela que se possa determinar ou escolher
liviemente entre cursos alternativos de acdo®. Para o Direito, a "pessoa" é
reconhecida pelo fato de ser um ser humano, sendo a questdo da "autonomia"
pertinente a capacidade juridica*’. Ou seja, o Direito se ocupa em assegurar os
valores que sao tidos como caros a determinada sociedade em termos de
estabilidade das relacbes interpessoais e da pacificacdo dos conflitos. Os demais
valores ficam a cargo das diferentes areas das quais a Moral se ocupa - ha um
conceito histérico de pessoa, um econémico, um antropolégico, um biolégico etc.

A Etica estuda - dentre outros temas - a capacidade de discernimento do

agente para que possa escolher entre diversas opc¢oes de acado. Essa conjugacéao de

contato entre juspositivismo e jusnaturalismo, bem como das dificuldades de se trabalhar com essa
diferenciagao terminoldgica, veja-se ADEODATO (2012, p. 151-71).

*® Essa ideia de um Estado submisso a seus cidaddos fundamenta obras de cunho jusfiloséfico como
BARROSO (2004), LA TORRE (2007), CANOTILHO (2003) e NINO (1989) e é permitida pelo préprio
texto da CF/88 conforme discutido no capitulo seguinte.

*® Por todos, a licdo classica de KANT [(1797) 2011], passim. Para uma visdo contemporanea, a
seguinte nocao: "Essas capacidades e o exercicio delas ddo aos seres humanos o status de pessoas.
Enquanto ser humano é uma categoria biologica, pessoa € uma categoria moral, legal e social. Ser
uma pessoa €, entre outras coisas, ser sujeito de direitos e deveres morais. E ser ndo apenas um
agente, como outros animais, mas ser também um agente moral estando em relagbes morais
reciprocas com outros, com capacidade de conhecer e fazer o bem e o mal. (...) Ser um ser humano
€ ser uma criatura cuja natureza é adquirir tais capacidades no curso normal de maturagdo em uma
comunidade de seres da mesma natureza." [HACKER (2010, p. 18), grifos originais].

*" Significa que o Direito separa os conceitos de autonomia e personalidade: a primeira é reconhecida
a partir do atingimento de determinado marco etario e da inexisténcia de limitagdes fisicas e/ou
psiquicas no agente; a segunda é atribuida a todos os seres humanos, de modo "automatico".
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autonomia e liberdade é que seria concretizagao da personalidade*®. O Direito, a seu
turno, ndo analisa essa relagcdo de autonomia/liberdade do mesmo modo, eis que
imputa personalidade ao ser humano independentemente dela (da relagao
autonomia/liberdade)*. Isso significa que um ser humano sera sempre "pessoa” do
ponto de vista juridico, mesmo que tenha autonomia e liberdade nulas ou reduzidas -
essa concepcgao € dominante nos paises de ascendéncia juridica romano-germanica
como o Brasil. Ocorre que a CF/88 nao conceitua "pessoa humana", ficando a tarefa
para a lei ordinaria que somente define o inicio da personalidade®. Necesséaria a
reflexdo acerca do assunto, que se passa a fazer.

1.3.1. O RECURSO AO NATURALISMO

Ainda que altamente interessantes e instigantes parecam os conceitos de
pessoa humana embasados em alma, dualidade mente/cérebro, espiritualidade etc.,
nao se pode olvidar que os seres humanos sdo animais: mamiferos e primatas, com
determinada ancestralidade natural que nao pode ser ignorada, por mais racional
que alguém se pretenda®. Além disso, ndo se pode aceitar somente a razdo a
embasar a atividade social humana: as emog¢des desempenham papel importante
nas relacdes interpessoais, e isso ndo pode ser afastado de modo algum por ser
impossivel conceber o homem despido de sua condi¢cao animal. A razdo, despida do
sentimento, transformaria o homem em um autbmato. Sem a possibilidade de
sentimentos entremeando a sociedade, restaria a vida mecénica e funcional a moda,
por exemplo, dos insetos. O fato de ser dotado de um corpo sensivel impele o ser
humano a querer entender 0 mundo do qual faz parte, sem necessariamente abrir

mao de seus sentimentos®.

8 E 0 caso da teoria proposta por Immanuel Kant [(1785 e 1786) 2009 e (1797) 2011].
* Eis os dispositivos pertinentes do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02): "Art. 12 Toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil. (...) Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
uando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil."
* Eis a letra do texto do Cédigo Civil: "Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro.”

' Nesse sentido, vide BAIER (1991) fazendo contraposicao naturalistica as nog¢des lockiana e
kantiana de pessoa. Sobre esse ponto, veja-se HACKER (2010, p. 289-314). Segundo WILSON
[(1975) 2000, p. 03], as emocdes humanas sao controladas pelo sistema limbico que é parte fisica do
cérebro, de modo que as sensagbes de culpa, reprovacao e altruismo (entre outras) tém fundo
organico.
%2 Calha citar STRAWSON: “Afastando-se do tema do determinismo, nio se poderia dizer que
deveriamos nos aproximar a criaturas puramente racionais a medida que nossa relacdo com os
outros é de fato dominada pela objetividade? Penso que isso poderia ser dito; entretanto, deveria ser
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A racionalidade permite analisar as condutas levadas a cabo sob o palio das
emocdes e, assim, exarar juizos morais®. Estar envolvido em relagées interpessoais
€ estar necessariamente exposto a miriade de sentimentos e atitudes reativas que
nao podem ser ignoradas por qualquer teorizacdo a respeito da agdo humana™
Reconhecer a imprescindibilidade das emocbes e do instinto significa admitir a
falibilidade humana e, ao mesmo tempo, o imorredouro desejo do homem em se
aperfeicoar, em ser melhor™. Ainda assim, ndo se pode ignorar o exercicio reflexivo
como inerente ao conceito de agao, ja que a reflexao diferencia o homem dos
demais animais. Importante, entdo, analisar as condutas humanas sob a conjugacéao
de instinto e deliberagéo.

O Direito se ocupa em regrar valores para permitir a vida pacifica em
sociedade. As opgdes filoséficas que abarcam  dicotomias como
numénico/fenoménico ou fato/valor sdo bastante dificeis de justificar e trazem ao
debate questdes que ndo podem ser reguladas por normas juridicas - impossivel
determinar o comportamento num "mundo de ideias", ou responsabilizar alguém
quando se presume que a acao € determinada por Deus. Para normatizar fatos, o
arcabouco filoséfico do Direito tem necessariamente que se valer do Naturalismo.
Isso nao significa que uma opgdo pelo Naturalismo Moral esteja isenta de
problemas. Cabe detalhar o tema.

acrescentado, mais uma vez, que sendo tal escolha possivel, ndo seria necessariamente racional
escolhermos ser mais racionais do que somos.” (1982, nota 4 na p. 74). No original: “Quite apart from
the issue of determinism might it not be said that we should be nearer to being purely rational
creatures in proportion as our relation to others was in fact dominated by the objective attitude? | think
this might be said; only it would have to be added, once more, that if such a choice were possible, it
Wou/d not necessatrily be rational to choose to be more purely rational than we are.”

®E, por exemplo, a op¢do humeana [(1739-40) 2009] de analisar as escolhas feitas a partir dos
senhmentos que os fatos do mundo provocam no espectador moral.

* Tratando do tema determinismo/livre-arbitrio e responsabilidade moral, STRAWSON (1982)

destaca que o debate filoséfico rotineiramente ignora que os sujeitos da agao moral estao envolvidos
em relagdes interpessoais que variam da intimidade a casualidade (p. 65), havendo diferenca entre
participar subjetivamente de uma relacdo humana e simplesmente analisar objetivamente uma (p.
66). A analise objetiva de determinada relagéo interpessoal ndo permite a argumentagao/ponderacao
com outras pessoas, dado que tal objetividade exclui a ampla gama de sentimentos reativos
envolvidos, como indignagéo, gratidao, perdao, raiva etc. (p. 66).
%® Segundo argumento da Sociobiologia a partir da teoria evolucionista darwiniana, o homem traz em
sua constituicao fisica a possibilidade de portar valores, e a vida em sociedade gera cultura que
interage com esses valores e, inclusive, provoca modificagdes no corpo humano (obviamente, depois
de varias geracdes) - é 0 que se denomina "epigenética” [veja-se, entre outros, WILSON (2000, 2006
e 2012), AYALA (2010), ALMEIDA (2013)].
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O Naturalismo filoséfico, grosso modo, expde que a realidade se exaure na
natureza e que o método cientifico tudo pode investigar e explicar®®. Uma teorizacdo
de Naturalismo Moral teria como pressuposto que valores e obrigacdes morais sao
propriedades do mesmo tipo daquelas investigadas pela Ciéncia, e podem ser
analisadas por meio do método cientifico®’. Para o Naturalismo, a Filosofia
acompanha o andar das Ciéncias Naturais (biologia, fisica, quimica etc.) quando o
objetivo da especulacao filosofica seja propor solucdes factiveis a dificuldades
cotidianas; assim, a visao filoséfica tera que ser agndstica no que diz com questdes
de ontologia, dado que elas sdo pretensamente "resolvidas" pelo pensamento
cientifico®®. A Filosofia Naturalista imprescindivel para conceituar pessoa humana
pode ser definida como o ramo reflexivo e abstrato das Ciéncias Empiricas - no
caso, da Biologia e seus sub-ramos. Significa que é uma das tarefas da Filosofia
extrapolar hipéteses a partir de dados cientificos®®.

1.3.2. O CONCEITO DE PESSOA HUMANA

Posta a justificacdo pelo Naturalismo, eis o conceito a ser defendido®®: a

personalidade humana surge quando o feto ja conta com estrutura cerebral que

% E a concepcdo, em seu viés mais forte, de que a Ciéncia tudo pode explicar, ou seja, que a
Filosofia é andloga as ciéncias naturais. Nessa senda, HARMAN (2012, p. 10).
%" Segundo STURGEON (2007, p. 92). Ndo é preocupacdo aqui acatar um Naturalismo "puro" ou
"forte", mesmo porque debater e definir as correntes do Naturalismo nao é o objetivo perseguido por
este estudo; de outro lado, tampouco se pretende conceituar ou acolher uma vertente mais mitigada
de Naturalismo. O escopo € o de justificar o porqué de a Filosofia do Direito necessitar de um
conceito biolégico de pessoa humana, adotando uma posicao naturalista sem necessidade de
preocupagdo com as diversas vertentes dessa linha de pensamento filos6fico. O importante é
reconhecer que, sem um apelo ao Naturalismo filoséfico, ndo parece possivel resolver problemas
inerentes a vida humana em sociedade, dado que o homem é um animal gregario por sua natureza.
Segundo ROSAS (2011), "(...) a explicagdo do motivo pelo qual acreditamos em certos principios
morais basicos, como o da imparcialidade, poderia apelar, em uma cosmovisdo naturalista, para
tracos estaveis (em um grau ainda por estabelecer) da natureza humana como produto da evolugao
natural. Esses tracos, por sua vez, seria estabelecidos em coeréncia com principios internos da
biologia evolutiva e de outras ciéncias consideradas relevantes para estabelecer fatos sobre esses
tragos - por exemplo, a psicologia e a antropologia. A coeréncia de nossas convic¢gdes morais basicas
com os fatos relevantes estabelecidos por essas ciéncias da a explicagdo um carater de justificagao."
(p. 297). Vale referir que o uso do Naturalismo para estudar o Direito ndo é novidade: a escola do
Realismo Juridico nos EEUU ainda esta em atividade e se utiliza de uma epistemologia naturalistica
para analisar as decisées judiciais, tendo como Brian Leiter - professor da Universidade de Chicago -
um de seus expoentes contemporaneos [vide LEITER (2012)].
*® Nesse sentido, LEITER (2008, p. 1 e passim), referindo que o homem é um animal naturalmente
regario, ndo sendo possivel escapar as conceituagoes bioldgicas correlatas.
° Também pensa assim LEITER (2008, passim) embora com enfoque no estudo de decisbes
!'SLgdiciais, ndo na conceituagao de pessoa para o sistema juridico.

Esse conceito tem como base o texto da CF/88 ou, mais exatamente, a auséncia de disposi¢do a
respeito do tema nesse diploma legislativo. Importa referir que, para o Cédigo Civil em vigor, a
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permita metabolismo auténomo, e termina quando ocorra a morte encefalica®'.
Significa que a possibilidade de um sistema cerebral autbnomo existe do ponto de
vista biolégico, permitindo ao feto (agora pessoa humana) a caracteristica de um ser
que se autogoverna® por impulsos préprios, ou seja, é autossuficiente. Trata-se de
opcao por um conceito bioldégico que, mesmo passivel de critica (especialmente por
parte dos que defendem que a vida inicia na fertilizacdo do Ovulo pelo
espermatozoide), € mais adequado neste ambito de trabalho dentro da Filosofia do
Direito porque o objeto de reflexao critica é o texto da CF/88.

A ideia de limitar a personalidade humana entre os marcos da autonomia (isto
€, autossuficiéncia bioldgica) do feto e da cessacao de atividade cerebral é
trabalhada, com variagdes, por Shea®®. Ela propde que o embrido seja considerado
como tendo vida autbnoma (e, portanto, personalidade prépria) a partir do momento
em que o sistema celular do feto passe a depender, para seu desenvolvimento, do
seu proprio sistema cerebral. Trata-se de uma acepcdo holistica, onde os dois
sistemas (celular e cerebral) sdo necessarios para a caracterizacéo de vida humana
digna® - caso inexista sistema cerebral, ter-se-4 somente vida humana "celular".
Partindo da necessidade de atividade cerebral autbnoma no feto, um amontoado de
células sera definido como uma "colénia”, ndo um "organismo"®®. Como a morte

equivale a cessacao de atividade no tronco (cértex) cerebral, o inicio da vida

personalidade comega com o nascimento. Trata-se, porém, de conceito legal, e o objetivo, aqui, é dar
um conceito condizente com a CF/88, ou seja, de cunho constitucional - essa questéo sera analisada
ainda neste capitulo. Consectario desse conceito seria a inconstitucionalidade do citado artigo do
Cédigo Civil, ja que a personalidade e todos os direitos e garantias dela decorrentes e previstos no
artigo 5° da CF/88 (objeto do préximo capitulo) seriam imputados ao feto com sistema cerebral que
permitisse autonomia metabodlica. Nao deve preocupar a aparente inconsisténcia de propor um
conceito que diverge daquele expresso em lei porque o campo de trabalho, aqui, € a CF/88, ndo a
legislagao que lhe é hierarquicamente inferior e Ihe deve, conseguintemente, obediéncia.

®" Entendida como a completa e irreversivel parada de todas as fungdes do cérebro. Vide a respeito
as resolugées n.s 1.480/97 (publicada no Diério Oficial da Unidao de 21ago97) e 1.826/07 (publicada
no Diario Oficial da Unido 06dez07), ambas do Conselho Federal de Medicina do Brasil.

®2 Nao se trata de autodeterminagcao ou autonomia no sentido moral, mas de mera autossuficiéncia
biolégica quanto a organizacdo dos diversos sistemas que compéem o metabolismo. Conforme
referido, o Direito ndo se preocupa com a autonomia para conferir personalidade aos seres humanos:
um deficiente mental tera personalidade, mesmo com autonomia severamente comprometida.

% SHEA, M. C. (1985), passim.

® O termo "digna" é utilizado por SHEA (1985), e foi mantido apenas para realcar a diferenca da vida
meramente "celular". Para o desenvolvimento do argumento desta pesquisa o adjetivo
"personalidade" é utilizado, eis que a coexisténcia dos sistema celular e cerebral desenvolvidos - pelo
menos a permitir um metabolismo basal - é que define o inicio da personalidade humana.

% O termo "colonia" é literal em SHEA, M. C. (1985, p. 205), e foi mantido exatamente para enfatizar
a diferenca a que a autora aduz. Essa clivagem entre colénia e organismo permite ao Direito autorizar
a reproducao assistida, sem que o médico seja caracterizado como homicida, ja que varias células
fecundadas sé@o inseridas na receptora na tentativa de que pelo menos uma delas gere um ser
humano.
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"humana" deve ser marcado pelo inicio dessa mesma atividade no feto. Com a
morte, a vida humana meramente “celular" é possivel, desde que mantidos
artificialmente funcionando os 6rgdos do corpo humano®. O reconhecimento de um
"estado transitorio” ao embrido permite tanto as pesquisas médicas (notadamente
com células-tronco) como a protecdo da dignidade proveniente da sua posterior
condicdo de "pessoa"®’.

Postos os limites inicial e final da personalidade humana, cabe a justificativa
da adocao de um critério puramente biolégico. Medo, dor, fome sdo todos estados
de a&nimo que acometem o0s animais de modo natural e, por conseguinte,
inescapaveis a pessoa humana. Partindo da premissa de que o homem & um
animal, mesmo que inteligente e evoluido®, e dado o avanco nas pesquisas da
Biologia e demais Ciéncias Naturais, verifica-se que a sociabilidade humana é parte
de uma intrincada e inata rede de imperativos ainda por ser totalmente descortinada
pela ciéncia®. Ha farta documentacdo cientifica a respeito de o comportamento
humano ser socialmente gregario por imposicdes genéticas e evolutivas’®, inclusive
se orientando por valores morais que causam retroalimentacdo ao sistema,
alterando o padrdo genético humano. Os genes e a cultura "coevoluem", um
influenciando o outro reciprocamente. Apenas para referir algumas importantes
pesquisas na area da biologia, inferiu-se que o ser humano - por sua constituicao
biol6égica mesma - coopera altruisticamente com os individuos que lhe sao préximos
ou desconhecidos’’; por outro lado, também é possivel concluir desses estudos que

o homem valoriza o comportamento regrado dos demais membros de sua

¢ SHEA, M. C. (1985, p. 206). A manutengdo do funcionamento celular do corpo com morte
encefélica permite a doagdo de 6rgaos. O assunto é candente na Bioética, e sera tratado estritamente
na medida do necessario. O Supremo Tribunal Federal reconhece como constitucional a possibilidade
de transplantes post mortem de érgaos e tecidos, bem como a pesquisa com células-tronco, ambos
com espeque na dignidade humana, segundo sera tratado no capitulo lII.

7 SHEA, M. C. (1985, p. 208).

8 0 homo sapiens é mais evoluido do que os demais com quem divide a Terra, dado que tem
multiplas variagdes de cultura e busca - em geral - moldar o ambiente em que vive de todas as
maneiras possiveis, criando até ambientes virtuais, como o ciberespaco.

% Vide a resenha de VOGEL (2004), atinentemente as pesquisas sobre esse assunto.

® Vide o seminal trabalho de WILSON [(1975) 2000], com destaque para os capitulos 01 a 03, 05 e
27, sendo o ultimo onde sistematizadas e langadas as bases para o estudo da socializagdo humana e
seus comportamentos correlatos como decorrentes de fatores evolutivos e genéticos, mutuamente
influenciados pela cultura. O mesmo autor revisita 0 assunto em sua recente obra de 2012, capitulos
01, 07 e 20 a 26, com especial atencao a moralidade no capitulo 24. ROSAS (2011, p. 312-4) elenca
mais de meia centena de obras a respeito do tema. Veja-se ALMEIDA (2013), que trata de evolugéo,
cultura e direito. Por fim, ARNHART (2001) argumenta que o Direito Natural tomistico pode ser
repensado a luz da evolugéo darwiniana.

"BOYD (2006) e BOWLES (2006). WILSON (2012) cita mais de uma duzia de livros e artigos a esse
respeito. Vide também as referéncias na nota imediatamente supra.
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sociedade, punindo voluntariamente (mesmo a grande custo individual e proprio) os
que desobedecem as normas e recompensando os que as observam’?.

A CF/88 é o pano de fundo para a presente pesquisa. Tal diploma
constitucional ndo se preocupou em tracar os contornos de vida humana em seu
texto, limitando-se a referéncias genéricas sobre o direito a vida, a saude, a
propriedade, a seguranga, a prestacées de previdéncia e assisténcia social para a
manutencdo de uma renda minima, ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado,
entre outros valores que s&o, hoje, culturalmente caros aos brasileiros. E nao
poderia ser diferente, ja que a teoria filoséfica do Direito Constitucional prevé que as
normas constitucionais tenham ascendéncia sobre todas as demais, inclusive sobre
a atividade do parlamento e dos demais 6rgaos estatais, de modo que um Estado de

Direito seja rigidamente observado pelos detentores do poder estatal”

. E, para que
tais normas nao se tornem rapidamente anacronicas, a técnica constitucional é a de
adocao de enunciados propositalmente vagos para que possam ser delimitados por
normas infraconstitucionais (essas sim, com validade pressupostamente limitada no
tempo e no espaco) a partir deles”.

Assim, em primeiro plano para defender a premissa de que pessoa humana
no Direito Brasileiro tem inicio apenas com a viabilidade de vida metabdlica
autébnoma a partir de um sistema cerebral formado”, existe o fato de que sistema

juridico permite pesquisas com células-tronco e doagdo de 6rgaos, bem como

2 FOWLER e HARPENDING (2005). BUCK et alii (2004), comprovaram as bases neurolégicas de
satisfagao de punir individuos que desobedecem as normas socialmente impostas. EGAS e RIEDL
(2008), postularam que a punicdo é importante para a manutencdo e a evolugdo da cooperagéao
humana, mas encontraria limite no custo-beneficio quando a penalidade imposta ao infrator da norma
redundasse em menor ganho de cooperagdo social, i.e., 0 sentimento social oriundo da puni¢do
imposta deveria aumentar a cooperacao social, sob pena de a acdo violadora da norma passar
impune.

”® Vide HAMILTON, MADISON e JAY [(1787-8) 2003 n. 27 e 33, p. 170-3 e 197-201] para um
tratamento seminal da supremacia da Constituicdo. Para LA TORRE (2007), os elementos
constitutivos do conceito de uma Constituigao s@o: a) pessoas ndo como sujeitos, mas como titulares
do poder de arquitetar uma ordem constitucional; b) procedimento solene e formal para escrever e
reescrever a Constituicdo como regra suprema do aparato estatal; e c) objetivo onipresente de
resguardar as liberdades individuais (p. 33). Esses elementos existem na CF/88, além de outros que
equilibram Judiciario, Executivo e Legislativo e celebram a soberania popular.

" Exceto no que diz com as referidas clausulas pétreas, que somente podem ser alteradas para
aumentar os direitos e garantias individuais. Por esse motivo é que o conceito de dignidade humana
deve ser restrito, dentro do esquema da CF/88, para que seja perene mas possa ser aumentado na
medida em que a cidadania entender que mais direitos e garantias sdo necessérios - i. €, devem ser
protegidos e/ou prestados pelo Estado brasileiro. Esse tema, bem como o da norma juridica e sua
divisdo entre regras e principios sera objeto do capitulo segundo.

’® Como referido supra, isso significa autossuficiéncia organica - que o organismo tenha possibilidade
de manutengdo metabdlica organizada desde si mesmo, ainda que dependente de fatores externos
como oxigénio, comida, calor, 4gua etc.
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reproducéo assistida’®. A oposicao seria no sentido de que determinadas células (os
gametas) deveriam ser reconhecidas como portadoras de dignidade, dado que
carregariam em si mesmas 0 potencial para gerar seres humanos. Ocorre que
atualmente se podem gerar células-tronco a partir de quase todo tipo de célula, nao
cabendo o argumento da dignidade das células reprodutoras, posto que elas
mesmas poderiam, num futuro ndo muito distante, ser criadas a partir de outras
células-tronco. A ideia de "células dignas" nao se sustenta porque até a pele e os
cabelos poderao, em breve, ser origem de gametas. Nesse sentido seria impossivel
cortar o cabelo ou tomar banho sem observar a dignidade das células. Vé-se que a
nocao da dignidade celular esta superada.

Indo um pouco adiante, cabe analisar a defesa do évulo fecundado como
constituindo uma pessoa; essa tese inviabilizaria procedimentos artificiais de
fertilizacdo in vitro e in vivo’’, dado que instrumentalizam os évulos fecundados
porque a perda de parte dos mesmos sempre pode ocorrer’®.

Ainda no tema da concepcao como definidora do inicio da personalidade, ha
dados estatisticos que comprovam que de 60% a 80% dos embrides gerados a partir
da fertilizacdo sao espontaneamente abortados, na maioria das vezes sem que a
mulher tenha consciéncia disso’®. Se desde a concepgdo houvesse uma pessoa
humana a merecer protecao estatal, a gestante ver-se-ia obrigada a um sem-numero
de restricdes em sua liberdade pessoal (e.g., ndo poderia fumar, ingerir alcool ou
medicamentos que causassem sofrimento fetal ou teratogénese) e inclusive poderia

estar sujeita a intervencbes médicas contra sua vontade (exames de pré-natal,

’® Tais assuntos foram objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, conforme descrito no
capitulo Il e se tratam de praticas difundidas na sociedade brasileira (ha décadas no caso da
reproducao assistida).
"7"A reproducdo assistida configuraria homicidio doloso por parte do médico se um ou mais dos
ovulos fecundados fossem rejeitados pela mae ou redundassem em abortos espontédneos, acaso
agasalhada a ideia de que o 6vulo fecundado é pessoa. Acabar com esse tipo de procedimento seria
aceitar uma intromissdo estatal em um valor acalentado desde sempre pelo ser humano: o de
perpetuar a prépria estirpe. Nao parece adequado que uma posi¢cdo pessoal contra esse tipo de
procedimento deva ser elevada a condicdo de politica publica; mas o debate, aqui, ndo vai além
desta nota, ja que a sociedade brasileira - por meio de leis especificas editadas por seus
representantes parlamentares - e o Conselho Federal de Medicina aceitam a reprodugéo assistida e
esse procedimento é perfeitamente adequado dentro da concepgao proposta por esta pesquisa, com
base na CF/88, de inicio e fim da personalidade.
® Por esse motivo é que o Conselho Federal de Medicina determinou que o nimero maximo de
odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora ndo pode ser superior a quatro, na sua
recente resolugédo n. 2.013/13 (publicada no Diario Oficial da Unido de 09maio13). Isso tanto evita o
risco de multiplos filhos como resguarda a possibilidade novas insergbes, no caso de falha total da
%rimeira tentativa.

BAKER (2007, nota 20 na p. 74). O Direito Penal em vigor no Brasil classificaria a conduta da
mulher de homicidio culposo, acaso o ovo fecundado fosse reconhecido como pessoa.
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cirurgias intrauterinas etc.). A ideia de intervencées médicas forcadas cerceia a
liberdade da mulher e abre precedentes para a imposicdo de procedimentos
artificiais de manutencdo de vida de modo permanente®®, mesmo que contra a
vontade da pessoa (seja homem ou mulher). O melhor modo de equilibrar possiveis
conflitos entre interesses da gestante com os do feto (que seria, a principio, apenas
o0 de prosseguir na gestacdo sem interferéncias artificiais) € considerar que este
passa a ser "pessoa humana" somente a partir do momento em que seu sistema
cerebral permitisse uma existéncia metabdlica autbnoma. Desse modo, acaso a
gestante quisesse fazer um aborto®', poderia levar a cabo tal iniciativa antes das
vinte semanas, porque ainda n&o haveria reconhecimento do feto como "pessoa
humana“; depois de tal marco temporal (a ser confirmado por exames pré-natais) o
feto adquiriria personalidade perante a CF/88, ndo podendo ser tratado como obijeto,
de maneira que a gestacdo deveria ser levada a termo. Essa solugcado permitiria a
descriminalizacdo do aborto até o momento em que o feto adquirisse personalidade.

Outro problema oriundo de considerar como inicio da personalidade o
momento da concepcdo € o do final da personalidade (que permanece sendo a
morte cerebral). Sdo dois marcos diversos: a personalidade inicia com a juncao dos
gametas masculino e feminino, porém termina com a cessacao de atividade cerebral
autdbnoma. Essa disparidade deve ser enfrentada pelos proceres da concepgao
como inicio da personalidade®®, dado inexistir no argumento proposto por esta

pesquisa.

8 Seria violagdo da personalidade desligar um aparelho respirador de uma pessoa com morte
cerebral, ja que o resto do corpo ainda estaria "vivo". Isso implicaria em manter milhares de pessoas
artificialmente vivas ligadas a aparelhos, mesmo que com morte cerebral, j& que essas pessoas nao
poderiam exprimir suas vontades. A ideia é absurda, e demonstra a ladeira escorregadia do
argumento que defende interveng¢des médicas independentemente da vontade da pessoa.

8 Nao é o objetivo desta pesquisa tratar sobre o aborto. A discussdo surge na medida em que
necessaria para afastar o conceito de évulo fecundado como inicio da personalidade. Em outra ordem
de ideias, é de notar que a legislacao brasileira atual é bastante incoerente com relagdo ao aborto:
considera tal ato como criminoso (donde parecer reconhecer o feto de qualquer idade como pessoa
humana), menos nos casos de perigo de vida a gestante ou gravidez resultante de estupro (onde a
dignidade do feto seria suplantada pela honra da mae). Nao ha como, no quadro da CF/88,
relativizar-se o direito a vida, eis que o mesmo € intrinseco; mas é permitido advogar, como se faz
nesta pesquisa, por marcos inicial e final da personalidade coincidentes.

8 A existéncia de varios argumentos a favor da concepcdo como marco inicial da vida (os
denominados "concepcionistas") e, por conseguinte, da personalidade humana (que é o ponto em
discussao porque ndo se examina o inicio da vida, mas a atribuigcdo de personalidade ao ser humano
pela CF/88) é tratada de modo exaustivo por FRIAS (2012, p. 33-109). O autor refuta os argumentos
concepcionistas ao defender sua tese de permissibilidade de pesquisas cientificas com células-
tronco.
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Posto o termo inicial da personalidade, cabe assinalar que o final da mesma é
marcado pela cessacao irreversivel da atividade auténoma do cértex cerebral. E o
mesmo critério para o inicio e o fim da personalidade. O critério da morte cerebral
enfrenta obstaculos®® que merecem atencdo. A morte cerebral é a cessacdo da
atividade cerebral de modo irreversivel, causando a perda da condicdo de "pessoa"
e possibilitando a utilizacdo do corpo humano para finalidades varias (transplante,
pesquisa, ensino, dissecacéao, funeral etc.). A experimentacdo com tecido cerebral
leva a pergunta: qual o nivel de atividade cerebral é necesséario para caracterizar
atividade mental? E, se a auséncia de atividade mental define morte cerebral, a
presenca de atividade mental definiria a vida®? A essas questdes, o critério
proposto nesta pesquisa responde: a presenca da atividade cerebral no feto
somente define a pessoa humana no momento em que acompanhada da atividade
celular que permita a vida autbnoma, como organismo capaz de sobreviver a partir
do rompimento da relagdo parasitdria mantida com a mée; sem tal atividade
autdbnoma, a personalidade inexiste. O fato de depender de aparelhos e pessoas
nao retira a personalidade do feto (ou do bebé, quando nascido), do mesmo modo
que essa dependéncia nao retira a condicdo de pessoa humana de comatosos,
pacientes de hemodialise, idosos com severas limitagbes etc.

Aceitos os limites propostos para a pessoa humana, a existéncia ou nao de
autonomia ("capacidade" no linguajar juridico, conforme referido) perde sua
importancia®, ja que o Direito Brasileiro protegeria as criangas e as pessoas com
limitagbes cognitivas e/ou fisicas, respeitando-lhes o valor intrinseco, mesmo que
desprovidas de total autonomia. Além disso, a consideracdo de "pessoa humana"
tendo como marco inicial o feto com autonomia cerebral metabdlica se complementa
com a de fim da vida humana: morte do cérebro, que permite a doacado de 6rgaos
post mortem, comportamento aceito na sociedade brasileira - posto que regulado por
lei editada pelos representantes parlamentares adrede eleitos - e que

8o argumento considera algumas das questdes levantadas por BURD, GREGORY e KERBESHIAN
1998).

g“ BURD, GREGORY e KERBESHIAN (1998, p. 119). Outras questées como o transplante parcial de
cérebro para um corpo que ja tenha alguma massa cerebral, ou a unido de dois hemisférios cerebrais
de diferentes pessoas no corpo de um terceiro ainda pertencem ao campo da fic¢ao literaria, ndo
merecendo tratamento nesta pesquisa.

8 Veja-se bem: perde a importancia para a imputacdo de dignidade & pessoa, ndo para a teoria
filosofica e/ou juridica a respeito de agéncia, determinismo, responsabilidade, sujeito moral/agente
moral etc.
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instrumentaliza o cadaver, ndo a pessoa que cessou de existir quando sua
personalidade terminou.

Portanto, o equilibrio entre inexisténcia de personalidade antes das vinte
semanas de gestacdo e apdés a morte cerebral permite um critério seguro e

facilmente identificavel®®

para a caracterizacao da "pessoa humana“ no quadro do
Direito Brasileiro. Para reforcar o argumento desta pesquisa, passa-se ao exame
das objecoes mais difundidas no tema da "personalidade humana" dentro da
Filosofia do Direito®”.

Em primeiro lugar, o debate a respeito da existéncia de uma porcao espiritual
e imorredoura no ser humano néo € objeto do Direito (a ndo ser do Candnico, que
nao vige no Brasil). Nem poderia ser, dado que inexiste comprovagdo de que
"almas" existam e, ainda que houvesse, que impediria argumentar que as mesmas
reencarnariam em outros corpos, de modo a se manterem dignamente intactas com
a morte cerebral? Além disso, como poderia a lei posta pelo ser humano regular a
dignidade de uma alma? Parece que ela seria digna a se. Ademais, trabalhar
modelos de teoria politca com seres humanos "normatizados" nao leva
necessariamente a resultados aplicaveis na realidade®. Mesmo que as conclusdes
sejam factiveis, a premissa de um homem "idealizado" ou "universal" desconsidera
0s fatores contextuais que necessariamente influenciarao as
possibilidades/necessidades de a sociedade promover determinado valor moral®.
Além disso, o propésito explicito desta pesquisa é criar um conceito filoséfico para

% Através de exames pré-natais amplamente difundidos presentemente, no caso do feto. Os exames
ara atestar a morte cerebral também sao corriqueiros hoje em dia, e cada vez mais apurados.
’ Para um apanhado sobre "personalidade” dentro da histéria da Filosofia, veja-se STENT (2002,
especialmente p. 79-93).
8 Uma teoria politica como a de Rawls (1999), que defende uma sociedade baseada no valor da
Justica como equidade/igualdade, ainda que tenha conclusdes relevantes para o debate politico,
parte de premissa que nao corresponde a realidade: a de que houve um momento inicial de igualdade
entre os homens. O ponto de partida da evolugao humana (genétipo), bem como o ecossistema onde
essa evolugao ocorreu, eram francamente iniquos. Portanto, uma teorizacdo acerca do surgimento da
sociedade humana deve considerar que as condi¢des iniciais entre os seres humanos sdo desiguais
(essa observacao é de WILSON [(1975) 2000, p. 562]). A partir dessa premissa, pode-se pensar
criticamente acerca dos limites e da adequacao de eventuais postulagdes sobre equidade.
8 O Direito nao tem como misséo a Justica, mas sim, a Segurangca como manutencao de um estado
de coisas que permita alguma previsibilidade por parte da cidadania. O debate acerca da Justica é
prévio ao Direito, e se encontra cristalizado nas disposicées da Constituicao: o que a CF/88 refere
como valores morais que concretizam a dignidade humana (e que sera objeto do capitulo Il) é
exatamente o que se entendeu por justo quando se escreveu e promulgou a Constituicdo. Nao cabe,
no quadro desta dissertagao, perquirir acerca de como a CF/88 poderia ser alterada para admitir
conceitos mais amplos ou restritos de Justi¢ga, posto que se parte da Constituicdo Federal posta, nao
na que poderia ser redigida. No que diz com a Segurancga Juridica, terd tratamento detalhado no
capitulo IV.
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ser aplicado no ambito das préticas juridicas postas no Brasil - ndo se quer mudar a
CF/88, mas sim, dar-lhe o maximo de efetividade.

Em segundo lugar, uma proposta baseada meramente na autonomia nao
seria adequada ao Direito Brasileiro. A guisa de exemplo, analisa-se o argumento de
Baker (2007). A autora propbe uma "visdo constitutiva" ("constitution view", no
original) da pessoa humana a partir do fato de que os seres humanos fazem parte
do mundo natural e sdo ontologicamente Unicos - posicao que ela classifica de
quase-naturalismo®. Pessoas humanas, segundo a citada autora, sdo constituidas
por seus corpos, mas nao sao idénticas a eles, de modo que uma pessoa passa a
existir quando um organismo humano desenvolve uma perspectiva em primeira
pessoa, que seria aquela habilidade detida por uma pessoa de pensar a propria
existéncia de modo consciente, apartada das demais coisas do mundo®'. Ter
perspectiva em primeira pessoa é conceber a si mesmo como sujeito dos prdprios
pensamentos®. Baker divide a perspectiva em primeira pessoa em "robusta" e
"rudimentar"”, sendo a primeira a que diferencia as pessoas humanas dos demais
seres vivos e a segunda, a atribuivel a criancas e incapazes. A perspectiva robusta
tem como caracteristicas: 1) consciéncia, 2) capacidade de imitacdo e 3)
comportamento motivado por crencas, desejos e intencées. Um ser com perspectiva
rudimentar em primeira pessoa serd uma pessoa somente se pertencer a um tipo de
seres que normalmente desenvolvem uma perspectiva robusta em primeira pessoa.
A morte seria a perda irreversivel da perspectiva em primeira pessoa®.

A conclusao de Baker é adequada ao conceito de pessoa desenvolvido nesta
dissertacao, dado que o quadro do Direito Constitucional Brasileiro reconhece a
pessoa como ser humano e lhe imputa dignidade (como sera desenvolvido no
capitulo Il). Haveria, entretanto, a discutida diferenca entre "personalidade" para o
Direito (que prescinde da autonomia) e para a teoria moral (que confere a
personalidade como resultante de autonomia e liberdade, nos moldes de uma
deontologia kantiana)®. Entretanto, as premissas da autora sdo equivocadas. Ela
utiliza uma perspectiva em primeira pessoa robusta para diferenciar pessoa humana

% BAKER (2007, p. 87 € 92).

%' BAKER (2007, p. 67-9).

%2 BAKER (2007, p. 70). Parece que a autora mescla naturalismo e metafisica, ja que reconhece o
homem como animal, todavia agrega a ele uma qualidade metafisica Unica: a perspectiva em primeira
pessoa.

® BAKER (2007, p. 75-84).

% Segundo HACKER (2010, p. 289), Kant foi o filésofo a melhor definir personalidade ao conjugar
dignidade com liberdade e autonomia. No mesmo sentido, GUYER (2006, p. 239 e ss.).
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dos demais tipos possiveis de pessoas e/ou seres vivos. Todavia, ao enfrentar o
problema da falta dessa perspectiva em primeira pessoa em seres humanos
mentalmente incapazes, ela se vale da perspectiva rudimentar, alegando que a mera
possibilidade de um desenvolvimento dessa perspectiva em robusta serviria para a
caracterizacdo dessas pessoas como pessoas humanas, mesmo que tal
desenvolvimento jamais ocorra. Ora, se o diferencial é a perspectiva em primeira
pessoa, que pode ser relevado no caso de inexistir em determinado ser humano, o
critério adotado é o biolégico: pessoa é o ser humano vivo (a perspectiva em
primeira pessoa se torna expletiva). Do mesmo modo, a aplicacdo de um critério de
"autoconsciéncia" como definidor do ser humano, defendido por Hacker®, ndo se
coaduna com a estrutura juridica brasileira e padece das mesmas falhas de Baker,
de modo que ndo merece maiores aprofundamentos.

Quanto aos obstaculos juridicos, um aparentemente importante vem do
Codigo Civil*® que, em seu art. 2°, declara que apesar de a lei resguardar os
direitos® do nascituro desde a concepcdo, a personalidade civil inicia com o
nascimento. Ocorre que esta pesquisa se desenvolve no ambito da CF/88, de modo
gue um conceito de personalidade extraido da Constituicado nao pode ser contrariado
por norma juridica de hierarquia inferior. Em sendo acatada a proposta desta
pesquisa pelos operadores do Direito, o referido artigo do Codigo Civil teria que ser
interpretado no sentido de que a personalidade - e todo e qualquer direito dela
decorrente - inicia com a formacgao do sistema cerebral autbnomo do feto; antes
disso, ndo haveria pessoa humana para o Direito Brasileiro®®.

Outro empecilho juridico que poderia ser levantado diz com o Pacto de San
José de Costa Rica, do qual o Brasil é signatario®, que em seu artigo 42, 1 declara
que o direito de toda a pessoa a vida deve ser respeitado e, em geral, inicia-se com
a concepcgao. Ora, a clausula "em geral" foi expressamente incluida para permitir a

manutencado do aborto nos Estados signatario que reconhecem tal direito a gestante.

% HACKER (2010, p. 17), significando que tem status de agente moral aquela pessoa que possui
consciéncia de si prépria como tal.

% | ei n. 10.406/02.

% Especialmente os patrimoniais, embora haja decisées judiciais isoladas que autorizem o registro
civil de natimortos, de modo a garantir aos pais a possibilidade de um funeral.

% |nteressante notar que a interpretagdo proposta encaixa perfeitamente com a possibilidade de
manipulagdes de células-tronco, nos termos do art. 5° da Lei n. 11.105/05, cuja constitucionalidade foi
declarada pelo STF na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. O assunto serd tema dos
capitulos seguintes.

% Aprovado no Brasil pelo decreto legislativo n. 27, de 25set92 e promulgado pelo decreto n. 678, de
06nov92.
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Ademais, o0 mesmo artigo 42, 2 refere a restricdo da pena de morte nos paises que
ndao a houverem abolido. Fica claro que tal pacto interamericano ndo garante o
direito a vida de modo irrestrito, ndo se podendo fazer uma interpretagdo em
semelhante sentido.

Uma derradeira objecao que pode ser exposta ndo é diretamente pertinente
ao critério de inicio e fim de personalidade eleito neste capitulo, mas sim, com a
utilizacdo dos achados da Biologia Evolucionista no Direito. Em artigo bastante
informativo, Leiter e Weisberg (2007) advogam pela precariedade de dados da
Psicologia Evolucionista para que sejam utilizados pelo Direito. Referem os autores
que o Direito ndo se deve ocupar de como um tragco comportamental humano
evoluiu, mas apenas com o comportamento concreto das pessoas; eles reconhecem
que a Ciéncia Empirica é importante para a Juridica, contudo ainda nao haveria

estudos criveis acerca de Biologia Evolutiva e Direito'®

. Ocorre que a pesquisa de
tais jusfildsofos é centrada no estudo de decisdes judiciais'®', ndo na conceituagao
de elementos da Constituicdo dos EEUU. Indo além, o artigo em comento trata de
criticar uma tendéncia entdo em voga na Filosofia do Direito dos EEUU,
desconstruindo o uso de argumentos - na visao dos autores - pseudocientificos para
a interpretacao da jurisprudéncia ianque.

Assim, ficam superadas as principais objecées para que se aceite um

conceito biolégico na definicao de pessoa dentro do Direito Constitucional do Brasil.

1) EITER e WEISBERG (2007), p. 01 e passim.
19" Segundo o préprio LEITER (2008 e 2012).
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2 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Sendo "pessoa humana" o individuo que possui sistema cerebral autbnomo,
possivel agora expor os lindes da "dignidade da pessoa humana". Para tanto,
necessario analisar alguns pontos da Teoria Filoséfica do Direito indispenséaveis
para a justificacdo do argumento desta pesquisa: a dignidade humana, perante a
CF/88, é concretizada com a observancia dos direitos e garantias individuais
previstos em seu art. 5°. O argumento passa a ser desenvolvido.

A discussdo acerca da dignidade humana é tdo antiga quanto a prépria
Filosofia Ocidental — mais antiga ainda, considerando-se a obra de Confucio, Méncio
e outros pensadores orientais'®. Trata-se, pois, de um debate que acompanha a
civilizacdo humana desde seus primérdios. A depender do momento histérico, um
conceito de dignidade humana parece surgir ou prevalecer, seja baseado no valor
intrinseco do ser humano, na racionalidade constitutiva ou adquirida da pessoa
humana, na dadiva divina outorgada ao homem ou, até, na constituicdo natural do
ser humano. De todo modo, a discussédo sobre o tema sempre ocupou a Filosofia
Politica e do Direito, propondo candentes questbes, v.g., a lei deve meramente
reconhecer a dignidade humana ou promover tal valor? Cabe ao Estado enumerar
as condicbes pelas quais o ser humano é tido por digno ou deve simplesmente
permitir a cada um que persiga os proprios ideais de dignidade, garantindo um
minimo existencial e deixando o demais por conta do préprio esfor¢o individual?
Essas questbes necessitam ser retomadas constantemente, tendo em vista que o
Direito é contextual e histérico, podendo ser alterado e aperfeicoado ao longo do
tempo.

O Direito nada mais € do que o apanhado de valores que a sociedade
reconhece e promove como indispensaveis, tanto a seara individual como a coletiva,

com o fito de regular a vida em sociedade e garantir a pacificacao social. E, havendo

192 De acordo com CHANG (1963, p. 14, 49 e 138) ha tratamento da dignidade humana em Confticio
(551-479 a. C.), Méncio (371-289 a.C.) e Lao Tzu (c. 520 a. C.), o primeiro sistematizador do
pensamento tacista. GRAHAM (1989, especialmente nas p. 18-33) esboca interessante paralelo
entre a Filosofia Moral confucionista e seu subito resgate pelo Mundo Ocidental no século XX.
Também sobre o topico, vide YU-LAN (1948), especialmente p. 01-37 sobre o espirito, a fundagéo e a
origem das escolas filoséficas chinesas. Para uma evolug¢édo do tema na Filosofia do Direito Ocidental,
bem como sua ligacdo umbilical com a evolugdo do conceito de Direitos Humanos, vide
COMPARATO (2005, especialmente p. 01-68).
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um rol de valores na CF/88, eles efetivamente existem e podem ser conhecidos.
Esses valores aparecem como enunciados normativos, exigindo o estudo do tema
das normas juridicas para que se possa, em momento posterior, analisar os

dispositivos constitucionais que refletem os direitos fundamentais no Brasil.
2.1. ANORMA JURIDICA

Ha debate constante, na Filosofia do Direito, acerca da natureza das normas
juridicas, bem como de sua divisdo entre regras e principios. Como nao se pode
simplesmente importar teorias acerca de regras e principios e querer que sejam
plenamente aplicaveis ao Direito Constitucional do Brasil - seja porque sao
desenvolvidas para determinado contexto, seja porque pretendem ser universais - €
necessario contextualizar o tema para que se possa apresentar conceituacdo da
dignidade humana que seja utilizada pelos operadores do Direito no Brasil.

As teorias contextuais sobre norma juridica que vém desde Europa e EEUU
nao levam em conta as vicissitudes sociais e juridicas brasileiras. Ha que se
perquirir, até que ponto, seria intelectualmente honesto dizer que determinado
jusfilésofo tem uma teoria adequada ao Direito Brasileiro. A guisa de exemplo,
vejam-se Ronald Dworkin e Jirgen Habermas, ambos mundialmente conhecidos e
amplamente estudados pelos filésofos e operadores do Direito.

Defender que uma teoria como a dworkiniana sobre Direito e Moral é
adequada ao exame da CF/88 é errdbneo. Em primeiro lugar, porque Dworkin
trabalhava na estrutura juridica da commom law e da constituicdo dos EEUU, de
modo que 0 pressuposto epistemoldgico era diverso. Em segundo lugar, porque
Dworkin ndo se ocupou do Direito Constitucional Brasileiro em seus escritos tidos
como seminais'®®, de modo que a assertiva deveria ser invertida se quisesse ter
alguma pretensédo de verdade: verificar se a CF/88 esta adequada ao pensamento
de Dworkin seria um esforgo intelectual admiravel. Apesar disso, a mera suposicao
de um tal empreendimento intelectual seria inadequada, no minimo por nao refletir a

realidade histérica do processo constitucional brasileiro'®. A teoria juridica de

' DWORKIN, 1977, 1985 e 1996.

104 Apesar disso, o ministro Ayres Britto, ao relatar a Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510-
0/DF, faz varias referéncias a Dworkin, como se tal pensador tivesse desempenhado um papel ativo,
tanto na elaboragao da CF/88 como na da Lei de Biosseguranga, que permite a experimentagdo com
células-tronco e embrides - isso serd analisado no préximo capitulo.



38

Habermas'®, embora pudesse se evadir da primeira observacdo (a Constituicao da
Alemanha tem previsdo de direitos fundamentais e dignidade humana), ndo escapa
da segunda, eis que tampouco se preocupou em elaborar uma teoria do Direito a
partir do texto da CF/88. A pretensdo de Habermas é universalista.

Ressalte-se com esses dois exemplos que ndo se podem aplicar as ideias de
filosofos do Direito que foram desenvolvidas a partir de realidades sociais diversas
daquela que a CF/88 tenta regular. Valido seria um exercicio interpretativo (que os
estudiosos do Direito no Brasil fazem com assaz frequéncia), desde que advertindo
ostensivamente ao leitor acerca do contexto no qual a teoria foi desenvolvida e que
0 autor origindario nao interagiu intelectualmente com o Direito Brasileiro. Desse
modo, preserva-se o0 autor original e, acaso malversada sua teoria, eventuais
enganos devem ser atribuidos ao autor da adaptacao, ja que a teoria foi pensada em

contexto diverso, mesmo que tenha pretensdes universais.
2.1.1. ATEORIA DE ROBERT ALEXY

Explicitada a questdo sobre a inadequacgéo de "importacao" tedrica, passa-se
a analisar o assunto das normas juridicas. A classificagdo mais hodiernamente
difundida € a que divide as normas juridicas em principios e regras. A teoria mais
utilizada no Direito Brasileiro é a proposta por Robert Alexy (2008)'%. Ela é uma
teoria juridica dos direitos fundamentais a partir da Constituicdo Alema. Nao € uma
Filosofia dos Direitos Fundamentais que possa ser compreendida separadamente do
Direito vigente na Alemanha, segundo expressa diccdo do autor'®’. Apesar da
adverténcia sobre a inadequacao da utilizacdo de teorias elaboradas a partir de
outros contextos culturais, a teoria alexyana sobre regras, principios, ponderacao e
proporcionalidade é utilizada tanto pelos pensadores nacionais com pelo proprio
STF, conforme restara claro no capitulo 11, de modo que sera analisada agora com o

intuito de revelar a atitude equivocada dos juristas brasileiros nessa "importacao".

195 A obra classica sobre o tema é HABERMAS, 1996.

106 Eyemplificativamente, BARCELLOS (2005 e 2011), BARROSO (2013), SILVA (2009), SARLET
$2011a) e DIMOULIS e MARTINS (2012).

9 ALEXY (2008, p. 29-31).
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A ideia de Alexy, que é lida como uma sofisticacdo da teoria dos principios
proposta por Dworkin'®, apresenta os seguintes lineamentos'®: ha diferenca entre
norma e enunciado normativo, pois a primeira € o significado do segundo. Uma
mesma norma pode ser expressa por meio de varios enunciados normativos. As
normas dizem "o que deve ser" por meio de expressdes de "dever", "proibicdo" e
"permissdo" - essas as suas expressoes basicas. Nessa toada, as normas podem
ser identificadas através das modalidades de "permitido”, "proibido" e "obrigatério".
Alexy entende que as normas de direitos fundamentais se dividem em "principios" e

"regrasll1 10-

Principios sdo mandamentos de otimizagdo, pois determinam a
realizacdo de alguma coisa na maior medida possivel, observadas as possibilidades
fatico-juridicas presentes. Regras sdo determinag¢des concretas e definitivas sobre o
que é possivel do ponto de vista fatico-juridico’’’. Os principios contém
mandamentos prima facie, pois ndo sao definitivos. As regras sao definitivas quanto
a extensao de seu contetido no &mbito de suas possibilidades fatico-juridicas''?.
Essa diferenciacao entre principios e regras tem aplicabilidade na pratica do
Direito. Quando houver conflito entre regras, sera resolvido na base do "tudo-ou-
nada": uma das regras devera ser declarada invalida no caso de choque entre as
mesmas''®. De outra parte, a colisdo entre principios se resolve com a precedéncia
de um sobre o outro, sem necessidade de declaracao de invalidade ou de introducao

de clausula de excecao. Para desvelar qual principio prepondera no caso concreto,

1% DWORKIN (1977, p. 14-80), segundo os comentadores citados na nota 108. Contra a ideia de que
Alexy e Dworkin desenvolveram teorias afins, ABOUD, CARNIO e OLIVEIRA (2013, p. 319) verbis:
"(...) 6) O equivoco em se equiparar Alexy com Dworkin repercute na prépria relagédo entre principio
juridico e sistema. Isso porque esses dois pensadores ao apresentarem diferentes conceitos para
principios, consequentemente, conferem-lhes distintas fun¢des. Para Alexy, os principios juridicos
possibilitam abertura no sistema juridico, admitindo para os casos dificeis, certa margem de
discricionariedade, ou seja, por via da ponderagdo duas ou mais solugdes juridicas devem ser
consideradas legitimamente validas perante o sistema. Em contrapartida, Dworkin elabora a questao
dos principios sempre tendo em vista a integridade do ordenamento, sua utilizacdo néo é conflitiva
(dai a impossibilidade de se utilizar a ponderagéo), os principios conferem coeréncia e integridade ao
sistema juridico, conduzindo a interpretagdo para aquilo que o jusfilésofo nomeia de Unica resposta
correta. Assim, em Dworkin, mesmo perante casos dificeis, ndo se pode admitir como vélidas mais de
uma Unica decisao para o caso judicial.” (grifos originais)

199 ALEXY, (2008, p. 53-5 e 87).

1% ALEXY, (2008, p. 58-62). Tenha-se em mente que a investigagdo do jusfildsofo alemao versa
sobre as normas de direitos fundamentais, ndo se podendo dai extrapolar para as normas juridicas
infraconstitucionais.

" ALEXY, (2008, p. 90-1).

"2 ALEXY, (2008, p. 104).

3 ALEXY, (2008, p. 92-3). O autor alemao refere a clausula de excecéo (no-incidéncia expressa da
regra) para resolver o conflito; mas se hd essa clausula, inexiste conflito, dado que ndo havera
incidéncia de mais de uma regra a um determinado caso concreto.
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ha duas opcdes'™: lei de colisdo e resultado de sopesamento. A "lei de colisdo" é

explicada da seguinte maneira: 0 exame do caso concreto permitira a fixagdo de
condicées sob as quais um principio prevalecera sobre outro. Assim, deve haver
razdes suficientes para que um interesse contemplado por um principio se
sobreponha a outro também principializado'®. Sobre o "resultado de sopesamento”,
eis a teorizacao respectiva: o sopesamento entre direitos fundamentais pode originar
uma norma de direito fundamental atribuida com estrutura de regra a qual o caso

sob exame pode ser subsumido''®

. O objetivo do Direito é formular juizos normativos
sobre o que seja permitido, proibido e obrigatério. Esses juizos se concretizam em
normas (regras e principios) juridicas. Assim é que as normas juridicas séo razdes
para agir (fazer, ndo fazer e tolerar que se faca). Os principios sdo razbées prima
facie; as regras, razdes definitivas''’. A dignidade humana, de acordo com a
formulacdo da Constituicao Alema ("a dignidade humana é inviolavel"), seria em
parte um valor absoluto, em parte uma regra'’®. Em brevissimas linhas, essa a
teorizagao alexyana.

Num esforco adaptativo das ideias de Alexy para o Direito Brasileiro, Virgilio
Afonso da Silva propbée o seguinte: as regras sao aplicadas por subsuncao, os
principios, por sopesamento. Assim, conflitos entre regras se resolvem com a
declaragao de invalidade de uma delas; conflitos entre principios, com a precedéncia
de um sobre o outro em determinado caso concreto. O aparente conflito entre regra
e principio é resolvido pela reconstrucdo do tramite do legislador ao sopesar
principios no momento de edigcdo da regra'’®. Principio é uma norma que garante

direitos ou impde deveres prima facie, enquanto regra € uma norma que garante

" ALEXY, (2008, p. 93-4).

"5 ALEXY, (2008, p. 94-9). Cita-se: "As condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia” (p. 99).

16 ALEXY, (2008, p. 99-103).

"7 ALEXY, (2008, p. 106-8).

"8 ALEXY (2008 p. 111-2), verbis: "Seria ainda possivel sustentar que a Constituicio alema
estabelece pelo menos um direito absoluto, fundamentado pelo art. 12, § 12, 1: 'A dignidade humana é
inviolavel'. De fato, o art. 12, § 19, 1, desperta a impressao de um carater absoluto. A razdo para essa
impressao nado reside, contudo, no estabelecimento de um principio absoluto por parte dessa
disposicdo, mas no fato de a norma da dignidade humana ser tratada em parte como regra e em
parte como principio, e também no fato de existir, para o caso da dignidade, um amplo grau de
condicdes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condicées, o
principio da dignidade humana prevalecera contra os principios colidentes. (...) Nos casos em que a
norma da dignidade humana é relevante, sua natureza de regra pode ser percebida por meio da
constatagéo de que ndo se questiona se ela prevalece sobre outras normas, mas tado-somente se ela
foi violada ou nao."

"9 SILVA (2009, p. 47-52).
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direitos ou impde deveres "definitivos"'?°. Sopesamento entre direitos e garantias
conflitantes somente pode ocorrer no caso concreto, nunca em tese. Os principios
prima facie ndo sdo definitivos em abstrato, ao contrario das regras''. A dignidade
humana é um principio - ndo uma regra-principio como pretende Alexy'?? - porque o
fato de ser visto parcialmente como um valor absoluto impediria a ponderacdo com
relacdo aos demais: ndo € possivel sopesar valores se um deles & sempre
prevalente.

Relevante, ainda, a adaptacdo que Barroso faz da teoria de Alexy. Barroso
reconhece que as regras e os principios nem sempre sao facilmente identificaveis,
fazendo uns as vezes dos outros em vérias ocasides, posto que o Direito é um
sistema aberto de valores, cabendo sua concretizacdo as regras e aos principios
constitucionais'®. As regras, com limites bem determinados, prestigiam o valor da
Seguranca Juridica. Os principios, como tém contornos abstratos, homenageiam o
valor da Justica. Ha trés critérios distintivos possiveis para normas juridicas como
principios e regras: conteddo, estrutura normativa e aplicacdo: a) quanto ao
conteudo, os principios albergam valores enquanto as regras, condutas; b) quanto a
estrutura normativa, as regras especificam antecedente e consequente; os principios
apenas indicam fins/estados ideais a serem obtidos. Os principios tém espacgos
indeterminados de alcance que devem ser objeto de limite pelo intérprete; e c)
quanto a aplicacao, as regras sao utilizadas mediante subsuncao e, na hip6tese de
conflito, na forma do tudo ou nada. Os principios indicam uma direcéo a ser seguida,
e seus eventuais choques com outros principios s&o resolvidos por ponderagéo.
Barroso ressalva que, recentemente, tem-se debatido acerca de ponderacdo entre
regras conflitantes e subsungao entre principios antagbnicos em casos concretos -
principios lidos como regras e regras que se tornem inconstitucionais em algumas
hipéteses (técnica da inconstitucionalidade sem redugédo de texto). Derradeiramente,
o autor detalha o procedimento da ponderacdo, que consiste em trés etapas: 1)
detectar as normas aparentemente aplicaveis ao caso concreto; 2) analisar os fatos

postos pelo caso concreto; e 3) examinar fatos e normas conjuntamente, para

120 SILVA (2009, p. 64).

121 SILVA (2009, p. 99). Silva se refere a dignidade humana conforme a CF/88, enquanto Alexy se
debruca sobre a Lei Fundamental Alema.

122 SILVA (2009, p. 200-2).

122 BARROSO (2013, p. 125-7).
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determinar quais normas preponderardo. Para tanto, lanca-se méao da
proporcionalidade'?*.

Postas a teoria alexyana original e duas de suas adaptacdes para o Direito
brasileiro por autores de escol, cabe levantar critica sobre sua aplicacdo no ambito

da CF/88.
2.1.2. CRITICA A ALEXY'® E A SUAS ADAPTACOES

Ha alguns pressupostos acerca das normas juridicas que séo ignorados pela
diferenciacao entre principios e regras. O primeiro deles é que a formulacdo das
normas juridicas ocorre no nivel linguistico: € uma expressdo da linguagem. A
norma € o conteudo do enunciado normativo. Um enunciado normativo mostra os
possiveis e diversos significados de uma norma'?®.Todas as expressdes linguisticas
requerem interpretacdo - por mais claras que sejam - para evitar ambiguidades ou
para lhes extrair o contetido. A interpretacdo é uma questao linguistica, dado que se
interpretam formulagées de normas, ndo normas em si. A interpretagdo dos textos
juridicos redunda em enunciados e/ou juizos sobre os conteludos da ordem juridica
(i. é, normas juridicas validas)'®’. O significado prima facie de uma expressdo é
genérico e/ou generalizante, ou seja, antecede a interpretacdo. Quando se interpreta
um enunciado normativo € necessario levar em consideracdo todos os fatores
envolvidos, de modo a se atribuir um certo significado a esse enunciado.

Prima facie um principio se apresenta como um leque de alternativas de
significado da norma. Quando se aplicam a essa interpretacdo todos os fatores
envolvidos, o principio deixa de ser prima facie e passa a ser detalhado, funcionando
como regra. Assim, a diferenciacdo perde o sentido. Ademais, a mesma norma pode
ser enunciada através de um principio ou de uma regra. Traga-se um fim a partir da

busca de um valor, ou se promove um valor ao ser enunciado um fim. A diferenga

124 BARROSO (2013, p. 149-56). A proporcionalidade sera estudada no capitulo 4, cabendo adiantar

a%ui que se trata de critério hermenéutico de resolugéo de conflitos entre normas juridicas.

12 Seguem-se as ponderagdes de AARNIO (1997), adrede adaptadas. Importante ressaltar que

Aarnio ndo propde, no citado estudo, uma mudanga na teoria normativa que prevé regras e

principios; ele apenas chama a atencao para o fato de que essa diferenciacdo ndo se sustenta, tanto

em Alexy quanto em Dworkin.

126 Nesse sentido, GRAU (2013) afirma que o intérprete produz uma norma a partir do texto normativo

(p.37) e o Judiciério define a norma de decis@o ao resolver um conflito interpretativo (p. 47), de modo

que essa pluralidade de interpretacdes nao poderia gerar unica resposta correta como o quer Dworkin
. 63-4).

5 AARNIO (1997, p. 20).
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entre as esferas axioldgica e teleolégica nao faz sentido para as normas juridicas,
eis que valor e fim se misturam.

Especificamente no caso do Direito Brasileiro, as normas de direitos
fundamentais ndo sao apenas principios e regras. Ha enunciados "mesclados" que
confundem regras e principios conforme a classificagdo proposta por Alexy e
referendada por Silva - essa ressalva é bem notada por Barroso. Eis um exemplo: o
art. 52, XXX da CF/88 enuncia que "é garantido o direito de heranca"; isso nada
significa além de uma determinacdo ao legislador para que regulamente tal direito.
Nao ha como definir esse direito fundamental entre as categorias de regra e
principio: inegavel que o enunciado do valor "heranga é bom" € um principio, mas
também a formulacdo "o legislador devera regulamentar o direito de heranca" nao
deixa de ser uma regra. Ambas sdo normas que se extraem do enunciado
normativo. Isso significa que o valor protegido constitucionalmente (norma) pode ser
enunciado de varias maneiras sem perder seu conteudo, ora como principio, ora
como regra'®® tornando a clivagem entre as duas espécies normativas
desnecessaria - ou, até, inutil.

Se principios sdo mandamentos de otimiza¢do, nem por isso estdo isentos de
serem interpretados e aplicados num caso concreto. Desse modo, a necessidade de
interpretar principios significa que seus enunciados normativos ndo séo claros o
suficiente para que dai se derivem automaticamente as normas correlatas. Portanto,
caracterizar a norma prima facie como principio em nada auxilia na sua
interpretagdo. Uma caracterizagdo normativa cognitivamente aberta em nada se
diferencia de uma caracterizacdo valorativamente aberta - o0s problemas
interpretativos permanecem, dado que a formulagdo excessivamente vaga da norma
impede sua aplicagdo imediata. Contrariamente, levando em consideracdo todos os
fatos relevantes, o legislador poderia elaborar regras e, assim, afastar os principios
de incidirem em determinados casos concretos.

Pertinentemente a caracterizacao deontolégica, tanto regras como principios
encerram mandamentos de proibicao, obrigacao e permissao. Dizer que "é garantido
o direito de heranca" é uma obrigacao direcionada ao legislador no sentido de criar
as normas que permitam o exercicio de tal direito, sendo também uma proibicao

contra eventual legislacdo que extinga esse direito. E esse enunciado n&do tem

128 Nesse mesmo sentido, ROTHENBURG (2011).
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limites suficientes para que o legislador o possa ver como uma regra, a ser aplicada
no tudo ou nada: pode haver gradacdes na regulamentacédo desse direito.
Analisando outro exemplo, o direito imputado ao preso de permanecer calado
(art. 5%, LXIll da CF/88) é uma regra na classificacdo alexyana, ja que todos os
elementos caracterizadores da incidéncia normativa ali constam; mas tem valor
absoluto porque nao pode deixar de ser observado pela autoridade policial,
independentemente dos contornos faticos e juridicos da situacao - seria prima facie.
Tanto as regras como 0s principios sdo bases para a interpretagdo e a
aplicacao do direito. Depois de levar em consideracao todos os fatos pertinentes, o
intérprete e/ou aplicador terd uma norma especifica cuja suposta classificagao
(principio ou regra) nao tera qualquer importancia na resolugdo do dilema juridico
posto a exame. Assim, ndo parece ser relevante essa clivagem dos enunciados

juridicos de direitos fundamentais entre regras e principios.

2.1.3 TENTATIVA DE REFORMULACAO DA DICOTOMIA
REGRA/PRINCIPIO

Mesmo que a critica exposta fosse totalmente procedente e profusamente
aceita, ha que se considerar que a Constituicdo brasileira expressamente menciona

"129 E se existem enunciados de normas juridicas chamados de

"principios
principios, certamente que outros existirdo - do contrario bastaria enunciar os
valores como valores, ndo principios'®. Nao se pretende esgotar o assunto, mas
oferecer uma alternativa que permita, para os fins desta pesquisa, validar uma
diferenciacao entre regras e principios que possa ser utilizada na pratica juridica
sem o0 recurso a teorizagdes externas aos Direito Brasileiro. Principios sao
enunciados de valores que foram, no caso da CF/88, expressamente adotados no
ordenamento juridico brasileiro. Os valores veiculados por principios sao

propositadamente vagos/abertos/difusos, com conteldo que varia no tempo e no

129 Verbi gratia: "Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 19/98)" (destacou-se).

139 Mesmo que se alegue que o art. 5° da CF/88 n3o se vale expressamente da palavra "principio”, a
mesma é referida em outros pontos do diploma normativo e, portanto, ndo pode ser desconsiderada.
Uma coisa é restringir o contedda da dignidade humana aos valores enunciados no art. 5%, como se
justifica mais adiante, com base na imutabilidade do mesmo; outra coisa bastante diferente seria
ignorar o texto constitucional que deve, por imperativo 16gico, ser lido como integro.
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espaco. Desse modo, a enunciacdo de um principio na CF/88 nada mais seria do
que a garantia de que o valor respectivo permanecera na organizacao politico-
juridica do Estado, mesmo que seus limites se alterem. A seu turno, as regras
seriam normas que delimitam os valores, tornando-os concretos e com conteudo
inteligivel ou minimamente vinculante ao Estado. Abarcariam um comando que
poderia ser cumprido imediatamente por seu destinatario, sem maiores indagacdes
a respeito de seu conteudo.

Assim, dado o enunciado constitucional do art. 52, XXX™' o direito de
heranca tanto é respeitado com a transmissédo de todo o patriménio do falecido a
seus sucessores como com a transmissdo de noventa por cento desse patriménio,
ou setenta por cento, ou cinquenta por cento, conforme a regra juridica correlata o
dispuser. Nao podera o legislador, entretanto, deixar de prever o direito de heranca,
eis que se trata de norma constitucional que expressa direito fundamental.

Por outro lado, o direito instrumental a proposicdo de agédo popular vem
delimitado, em seu contetido minimo, no inciso LXXIIl do art. 5° da CF/88'%, de
modo que o legislador deve se preocupar em elaborar as demais normas que
complementem tal regra (por exemplo, competéncia para julgamento da acao
popular, definicdo dos requisitos de validade de um ato administrativo, definicdo de
atos que violem a moralidade administrativa etc.). Trata-se, a evidéncia, de uma
regra, que também carece de detalhamento para se tornar eficaz, mas que propde
varios elementos que nao podem ser desconsiderados pelo Legislativo.

Conseguintemente, embora ndo pare¢a - do ponto de vista argumentativo -
adequado querer classificar as normas juridicas com base na distincao
principios/regras, a imposi¢ao constitucional acerca da existéncia de principios exige
uma teorizacao a respeito do tema. Propbe-se apenas a ideia de que os principios
representam valores com contetdo "mais moldavel" ou "fugidio”, e as regras, valores
que estdo minimamente definidos em seu bojo. Independentemente da
denominacao que se atribua aos enunciados normativos juridicos que exprimem o0s

direitos fundamentais, o importante é que a interpretacdo e a aplicacdo'® desses

131 Art, 52: (...) XXX - é garantido o direito de heranca;"
132 w 0. . x P P ~ .

Art. 5% (...)LXXIIl - qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimbénio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;"

'3 Tanto o Legislativo como o Judiciario e o Executivo, quando da interpretacio e da aplicacéo das
normas juridicas, tém que observar os valores fundamentais.
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|134

direitos leve em conta sempre os seus semelhantes - o nucleo imutavel " garantido

pelo art. 5° e que sera objeto de esmiucamento adiante.
2.2. A DIGNIDADE HUMANA COMO NORMA CONSTITUCIONAL

Os direitos fundamentais'® previstos na CF/88 sdo os caracterizadores da
dignidade da pessoa humana no Brasil porque o enunciado do art. 12, lll da CF/88
deve ser entendido, de modo inarredavel, a partir do elenco de valores contido no
art. 5% da Lei Maior. Apesar desse rol de valores permitir a caracterizacdo do que
seja dignidade humana dentro da ordem juridica brasileira, ndo € demais recordar
que os dispositivos da Constituicio Federal podem ser alterados (expandidos,
restringidos ou até suprimidos), menos no que diz com as clausulas pétreas
referidas no seu artigo 60, § 4°, que sao permanentes e imutaveis, a saber: a) a
forma federativa do Estado Brasileiro; b) o voto direto, secreto universal e periddico
(que reforca a democracia representativa); ¢) a separacdo dos poderes e d) 0s
direitos e garantias individuais. Assim, a proposta desta pesquisa € que a dignidade
humana terd seu conteudo respeitado, do ponto de vista do Direito Constitucional
Brasileiro em vigor, se os direitos e garantias individuais (os coletivos foram
expressamente alijados do texto legal) forem observados'®. E tais direitos e
garantias individuais estao declinados no artigo 5° da CF/88.

Reformulando o argumento em discurso mais direto: um conceito minimo e
perene de dignidade da pessoa humana, no quadro constitucional brasileiro, devera
observar o disposto no citado artigo 5°. Os demais direitos individuais, bem como os
coletivos, os sociais e os difusos, enquanto fizerem parte do texto da CF/88, poderao
compor - como de fato o fazem - um conceito "expandido" de dignidade humana.
Esse argumento, entretanto, ndo € pacificamente aceito. Ha decisées do STF no
sentido de que algumas determinagcées da CF/88, mesmo que em local diverso do

referido art. 5%, configuram garantia contra a acao estatal nos mesmos moldes das

3% Obviamente, enquanto a CF/88 tiver vigéncia. Nada impede que uma nova Constituicdo Federal
se5ja editada e os valores tidos como fundamentais, alterados.

135 Utiliza-se nesta pesquisa a nomenclatura "direitos fundamentais” porque é a textualmente utilizada
na CF/88. Ha, contudo, véarios outros substantivos para qualificar tais direitos: liberdades minimas,
liberdades publicas, direitos da pessoa humana, direitos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades individuais, direitos humanos etc. Compartilham desse entendimento DIMOULIS e
MARTINS (2012, p. 38-9).

138 Nesse sentido, DUTRA (2008, p. 64).
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clausulas pétreas previstas no citado art. 60'*". Também grande parte dos autores
consagrados no Direito Patrio entende que a dignidade humana se estende para
além do art. 52 da CF/88'%. Passa-se a referir alguns deles antes de se voltar para o
conceito minimo proposto.

Para Barroso, dignidade humana é valor e principio™®, sendo composta,
minimamente, por trés elementos - valor intrinseco do ser humano, autonomia e
valor comunitario: a) valor intrinseco significa que o ser humano tem destaque sobre
os demais seres vivos. E o elemento ontoldgico da dignidade humana; b) autonomia
€ o0 elemento ético da dignidade humana, ligado a capacidade de autodeterminacao
(isto é, de propor os proprios fins); ¢) valor comunitario trata da vida em sociedade, a
limitacdo da autonomia que permita a vida em comunidade, ja que somente em

comunidade é que a dignidade pode ser reconhecida'®.

Finaliza Barroso por
declarar que o nucleo da dignidade da pessoa humana € o minimo existencial, ou
seja, renda minima, salde bésica, educacdo fundamental e acesso & justica''.

De sua parte, Sarlet'*?

advoga a tese de que o Estado existe em fungdo da
pessoa humana, sendo instrumento de concrecdo da dignidade. Os direitos
fundamentais sdo expressdo juridica dos valores comunitarios e a dignidade
humana existe somente no ambito social, eis que presume a reciprocidade entre as
pessoas. A dignidade humana é vetor axiolégico na aplicacao, interpretacao e
integracao do ordenamento juridico, sendo substrato dos direitos fundamentais, e
pode ser caracterizada através dos direitos fundamentais, embora nao se restrinja a
eles. Uma interpretacao restritiva dos direitos fundamentais como aqueles referidos
no art. 5° da CF/88 deve ser tida como equivocada porque: 1) a CF/88 nao da
primazia aos direitos individuais sobre 0s sociais; 2) os direitos sociais ndo sao
meramente contraprestacionais, mas verdadeiros direitos de defesa contra o Estado;
e 3) permitiria entender que os direitos politicos e os de nacionalidade, por estarem

em outros artigos da CF/88 que ndo o 52, ndo seriam clausulas pétreas’*.

37 E o caso da anterioridade tributaria, prevista no art. 150, Ill, b da CF/88 e tido pelo STF como

clausula pétrea por expressar garantia individual do contribuinte, segundo o decidido por maioria do
tribunal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 939-7/DF, cujo relator foi o ministro Sydney
Sanches, publicada no Diario de Justica da Unido de 18mar94.

%8 E o caso de BARROSO (2013), BARCELLOS (2011), CORDEIRO (2012) e SARLET (2011a e
2011b).

13 BARROSO (2013, p. 43). O autor nio justifica essa assertiva.

0 BARROSO (2013, p. 44-7).

I BARROSO (2013, p. 179).

2 SARLET (20114, p. 80; 86-7; 95 e 124-5).

3 SARLET (2011b, p. 422-6).
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Barcellos, a seu turno, aduz que a CF/88 fixa o conteudo minimo da dignidade
humana, que sera desenvolvido a partir das ideias eleitas pelo povo em cada pleito
politico'**. A proposta da autora é semelhante & de Barroso: o nucleo da dignidade
da pessoa humana é o minimo existencial, ou seja, renda minima, saude basica,
educacao fundamental e acesso a justica.

De sua parte, Cordeiro'* defende que os direitos fundamentais devem ser
compreendidos como 1) direitos de defesa contra o Estado e 2) direitos a prestacdes
estatais, sendo 2.1) em sentido amplo e 2.2) em sentido estrito. A dignidade humana
€ conceitualmente aberta, em permanente construgdo/transformacao, cabendo aos
juristas definir seus contornos, mas sem o fazer de modo definitivo e absoluto
porque € um conceito cultural e histérico, ndo podendo ser rigido. Para a autora, a
dignidade pressupde autodeterminagdo/autonomia, ou seja, a capacidade e a
possibilidade para escolher os proprios fins, sendo um parametro valorativo-
interpretativo da CF/88; nem todos os direitos fundamentais podem ser igualmente
reconduzidos a/extraidos da dignidade humana.

As posigdes citadas - todas coincidentes com o entendimento do STF quanto
a haver direitos fundamentais além do art. 5° da CF/88 e que podem caracterizar a
dignidade humana - parecem olvidar a possibilidade de emendas ao texto da CF/88.
E o objetivo de o sistema constitucional permitir alteracées a si mesmo repousa na
indefectivel ideia da mudanca cultural: o peso que determinada sociedade atribui a
seus valores varia no tempo e no espaco - alguns desses valores, inclusive,
desaparecem e dao lugar a outros -, de modo que uma Constituicdo perderia sua
funcdo de garantir a Seguranca Juridica se nao fosse adaptavel aos cambiantes
anseios sociais. Assim, somente aquilo que for inatingivel é que servira para
conceituar a dignidade humana de modo perene. A guisa de exemplo, em
determinado momento, o direito as praticas desportivas pode ser caracterizador da
dignidade humana (como o € agora, nos exatos termos do artigo 217 da CF/88 e das
posicoes majoritarias supracitadas). Ocorre que as contingéncias da vida humana,
especialmente as modificacées culturais, poderdo levar a supressdao desse
dispositivo constitucional, sem que o nucleo minimo da dignidade humana seja

atingido.

“ BARCELLOS (2011, p. 33). A tese da autora versa sobre a eficacia dos direitos fundamentais, de
modo a dar contornos a dignidade humana. A apresentacédo que se faz da tese dela € mero esbogo
com o fito de ilustrar a diversidade conceitual no tema.

%> CORDEIRO (2012, p. 34, 79 e 85-92).
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Especificamente quanto as criticas de Sarlet, apresentar contraponto a elas
nao é dificil. A primazia que a CF/88 da aos direitos individuais sobre os demais
(coletivos, sociais e difusos) esta evidente na impossibilidade de Emenda
Constitucional que os suprima. Como referido, ndo sera admitida proposta de
Emenda Constitucional tendente a abolir direitos e garantias individuais, segundo o
texto da CF/88, que nao refere a direitos e garantias sociais, coletivas ou difusas. A
seu turno, a preocupacado com respeito aos direitos de nacionalidade e eleitorais
pode ser desconsiderada porque o vinculo de nacionalidade entre o cidadao e o
Estado ja foi modificado pelas Emendas Constitucionais n.s 23/99 e 54/07 e pela
Emenda Constitucional de Revisdo n. 03/94, sem qualquer declaracdo de
inconstitucionalidade das mesmas'®. Quanto aos direitos eleitorais, estdo
garantidos na clausula pétrea de proibicdo de abolicdo do voto direto, secreto,
universal e periddico, sendo os demais perfeitamente modificaveis - por exemplo,
idade minima para concorrer a determinados cargos, reeleicdo para cargos do
Executivo (que foi criada pela Emenda Constitucional n. 16/97), previsao de casos
de inelegibilidade (inalistaveis, analfabetos, e demais elencados inclusive pela Lei
Complementar n. 135/10 - Lei da "Ficha Limpa", cuja constitucionalidade sera
descrita no capitulo 3). Finalmente, alcunhar como "direitos de defesa" determinados
direitos e garantias é partir do pressuposto de que o Estado pode se tornar
totalitario, premissa essa incongruente com o préprio texto da CF/88 que torna o
Estado subserviente aos cidadaos brasileiros.

Ha uma caracterizagdo minima da dignidade humana para o Estado
brasileiro, cuja manifestacdo pode ser depreendida a partir do rol de direitos e

garantias individuais ostentado pelo art. 5° da CF/88'".

Essa opcdo por um
conteldo minimo da dignidade humana se contrapde a tese defendida por muitos
jusfilésofos de que a CF/88 nao permite o "retrocesso social" - ideia essa cunhada
de "proibicdo de retrocesso". A "proibicdo do retrocesso" - que nao consta
expressamente no texto da CF/88 - significa que, uma vez havendo previsao legal
concretizada faticamente, ndo podera o Estado suprimir o direito dai oriundo; seria

algo como um "redimensionamento" da atuacao estatal que nao pode ser diminuido

'*® Quem ja é portador de nacionalidade brasileira ndo pode ter tal qualitativo afastado pelo Estado;

qguanto aos futuros pretendentes a essa nacionalidade, ndo tém qualquer garantia a referido direito,
dado que o texto constitucional pode ser alterado: trata-se de mera expectativa de direitos.

7 No sentido de que a dignidade humana é caracterizada pelo extenso rol de direitos e garantias
previstos ndo apenas no art. 5, mas em toda a CF/88, vide CASTRO (2011, p. 273).
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ou retraido, mas apenas continuamente expandido. Dito de outro modo: a
postulacdo de uma proibicao de retrocesso significa que as prestacdes estatais que
configuram a dignidade humana nunca podem ser diminuidas - somente
aumentadas'*®. Essa ideia esta embasada em premissas equivocadas, quais sejam:
a de que o progresso social e econbmico € perpétuo e a de que inexiste um
conteudo minimo de dignidade social na CF/88 que jamais possa ser obliterado. A

desconstrucao do argumento da proibicao de retrocesso sera proposta no capitulo 4.

2.2.1 - CARACTERIZACAO JURIDICA DA DIGNIDADE HUMANA

A hipo6tese defendida nesta pesquisa € a de que a dignidade humana no
Brasil se caracteriza pelos direitos individuais elencados no art. 5° da CF/88; cabe,
portanto, citar o0s mesmos para que se tenha uma ideia do "quebra-cabecas" teérico
da dignidade a ser montado. Imperioso notar que a cabeca do art. 5° caracteriza os
direitos fundamentais como "a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade"; as explicitacoes feitas nos incisos que se
seguem sao os limites dados ao referido enunciado normativo, aceitando-se a
premissa de que os incisos do artigo devem obediéncia a cabeca do mesmo, dado
que seriam mera explicitacdo dela. HA& necessidade de separar os direitos e
garantias relacionados no art. 52 da CF/88 entre aqueles que sao individuais, os de

exercicio coletivo e os procedimentais.

2.2.1.1 PREVISOES COLETIVAS DO ART. 5¢ DA CF/88

Primeiramente, faz-se referéncia aos direitos que ndo tém conotacao
individual, eis que atinem a uma coletividade ou a pelo menos duas pessoas. Sa0 0s
enunciados do art. 5° que tenham natureza ou finalidade de protecdo coletiva,
excluidos do conceito de dignidade humana aqui proposto, eis que a clausula pétrea
do art. 60, § 4° diz somente com direitos e garantias individuais:

'8 Por exemplo, a licio de MARMELSTEIN (2013, p. 275): "Assim, em tese, somente seria possivel
cogitar (sic) na revogacao de direitos sociais se fossem criados mecanismos juridicos capazes de
mitigar os prejuizos decorrentes de sua supressao. (...) A ideia por detrds do principio da proibicao de
retrocesso é fazer que o Estado sempre atue no sentido de melhorar progressivamente as condigbes
de vida da populac¢do.” No mesmo sentido, BARCELLOS (2011, p. 85-93), BARROSO (2013, p. 173)
e SARLET (2011a, p. 146).
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a) inviolabilidade do sigilo das comunicacbes e correspondéncia, exceto no
caso de investigacao criminal por ordem judicial e exclusivamente dos dados
telefénicos (inciso Xll). Apesar de as comunicagdes terem, muitas vezes, carater
intimo, elas pressupdem pelo menos duas pessoas: a que emite a mensagem e a
destinataria da mesma, de modo que nao se pode ter como direito meramente
individual. Nao seria o caso, por exemplo, de um diario, onde o emissor € 0
destinatario da comunicacao sdo a mesma pessoa. A garantia aqui analisada diria
com a vedacao da intervengdo na vida alheia por parte do Estado ou de terceiro,
valor esse que esta englobado no direito individual a intimidade.

b) liberdade de reunido e/ou agrupamento em local publico, desde que sem
armas (inciso XVI) e de associacao desde que sem carater paramilitar (inciso XVII),
aqui compreendidos os direitos de criar, modificar, extinguir associacées (inciso

XVIIl), o de se associar ou permanecer associado'*®

(inciso XX) e o de extingdo
compulséria da associacdo ou de suspensdo de suas atividades somente por
decisdo judicial (inciso XIX);

c) garantia processual de representacdao individual por intermédio da
associacao representativa (inciso XXIl), ou seja, associacao pode defender, em
nome proprio, interesses de seus componentes;

d) impenhorabilidade da pequena propriedade familiar e rural (inciso XXVI), ja
que familia pressupde pelo menos duas pessoas e € o objeto de protecdo do
enunciado normativo;

e) direito ao procedimento de mandado de seguranga coletivo (inciso LXX)

que legitima a proposicao de tal agdo por coletividades.

2.2.1.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCEDIMENTAIS

Em segundo lugar, é preciso destacar os direitos de cunho procedimental.
Sao prescricoes que garantem a legitimacdo da atuacdo estatal através de
determinado procedimento, de maneira que o0 processo é o fim em si mesmo,
independentemente do resultado a que se chegue. Servem para caracterizar a
dignidade humana através de procedimentos minimos a serem observados pelo

Estado. A materialidade de tais valores procedimentais poderia ser enunciada como:

%9 O direito de se retirar de uma associacao é individual, dado caber a cada um dos associados.
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"a dignidade humana sera respeitada desde que observados o0s seguintes
procedimentos". A justificativa para o enunciado desses valores reside na prevencao
a repeticao dos abusos cometidos no periodo ditatorial antecedente a CF/88, bem
como em procedimentos sedimentados na tradi¢ao juridica nacional como o habeas
corpus e o mandado de seguranca. Sdo eles'?:

a) direito a legislacdo mais favoravel no caso de sucessdo de bens
estrangeiros no Brasil (inciso XXXI);

b) direito de peticdo ao Estado por providéncias ou obtengdo de documentos
(inciso XXXI1);

c) possibilidade de revisédo judicial de todo e qualquer ato que ameace ou
lesione direitos (inciso XXXV), com as correlatas garantias de que a lei ndo podera
malferir o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (inciso XXXVI), da
inexisténcia de tribunal ou juizo ex post facto (inciso XXXVII) e da assisténcia
juridica integral e gratuita aos que dela necessitarem (inciso LXXIV). Ainda dentro do
tema do procedimento judicial, que o mesmo se desenvolva a partir de uma
autoridade competente para tanto (inciso LIll) e que a privagdo de liberdade e/ou de
patriménio obedeca a um processo previsto em lei (inciso LIV) que assegure
contraditério e ampla defesa (inciso LV) e inadmita provas ilicitas (inciso LVI), bem
como seja publico (inciso LX). A prisdo civil existira exclusivamente no caso de
inadimplemento voluntario e inescusavel de pensdo alimenticia (inciso LXVII)'™®',
Finalmente, dentro deste tdpico e abrangendo também os procedimentos nao-
judiciais, a celeridade e a razoavel duracao do processo foram algcadas a categoria
de direito procedimental pela Emenda Constitucional n. 45/04, que incluiu o inciso
LXXVII ao art. 5° da CF/88'%;

d) direitos especificos em procedimentos criminais, como julgamento dos
crimes dolosos contra a vida por um tribunal do juri (inciso XXXVIII), presuncéo de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria (inciso LVII), acéao

%9 0 valor da Seguranca Juridica também é direito fundamental, mas sua caracterizacdo sera objeto
de analise no ultimo capitulo, quando o cotejo da mesma com as decisées do STF sera feito.

*1 A prisdo do depositario infiel, apesar de constar no texto da CF/88 foi afastada pelo Decreto n.
679/92 e pela Sumula Vinculante n. 25 do STF. Isso porque o STF interpretou o § 22 do art. 52 da
CF/88 no sentido de que o Brasil aumentou a garantia contra a prisdo civil ao editar o referido decreto
(que nada mais € do que o reconhecimento juridico interno de que Brasil é signatario do Pacto de
San José de Costa Rica). Essa decisdo do STF serd objeto de andlise no préximo capitulo.

192 Essa inclusdo pouca efetividade apresenta porque a ideia de razoabilidade depende de varios
fatores, como: tipo de procedimento, quantidade de processos esperando julgamento, fixagdo de um
prazo para o processo ser finalizado etc.
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penal privada subsidiaria da publica (inciso LIX), direito a comunicac¢do imediata da
prisdo ao juiz competente e a pessoa indicada pelo preso (inciso LXIl) com a
informacao de seus direitos (especialmente o de ficar calado) e a assisténcia da
familia e de seu advogado (inciso LXIIl) e explicitacdo do nome dos responsaveis
por sua prisdao ou interrogatério policial (inciso LXIV). Garante ainda a CF/88 que a
prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pelo Judiciario (inciso LXV) e que ninguém
sera preso ou mantido preso caso a lei preveja liberdade proviséria (inciso LXVI);

e) direito aos procedimentos de habeas corpus (inciso LXVIII), mandado de
seguranca (inciso LXIX), mandado de injuncédo (inciso LXXI), habeas data (inciso
LXXII), acé&o popular (inciso LXXIIl). As agdes de habeas corpus e habeas data sao

gratuitas, assim como 0s atos necessarios ao exercicio da cidadania (inciso LXXVII).

2.2.1.3 OS DIREITOS INDIVIDUAIS DE CONTEUDO MATERIAL

Enunciados e brevemente explicados os direitos coletivos e o0s
procedimentais, cabe examinar os direitos individuais de conteldo material. Esses
direitos sdo os que, adicionados aos procedimentais, caracterizam a materialidade
da dignidade humana, dentro da leitura da imutabilidade constitucional feita nesta
pesquisa.

Analisando os direitos fundamentais, cabe levar em consideracdo que cada
um deles permitiria uma pesquisa autbnoma quanto a seus limites, origem histérica
etc. Como se trata de enunciados de valores que, conforme adiante desenvolvido,
somente podem ser limitados uns pelos outros € em casos concretos, passa-se a
fixar um conteddo minimo para fins de compreensao. Sao eles:

a) proibicdo de discriminagdo meramente por género (inciso |), significando
que os direitos e obrigacdes de homens e mulheres tém que ser iguais dentro do
quadro constitucional posto;

b) legalidade como unico fator de coatividade das condutas (inciso Il e VIII),
querendo dizer que nem o Estado, nem outros cidadaos, podem obrigar uma pessoa
a se comportar de determinada maneira sem que a lei o permita ou o exija e, ainda
em tais casos, existindo a possibilidade de prestacao alternativa nas hipéteses de
convicgdes politicas, filoséficas ou religiosas conflitantes com a obrigacéo universal.
Dentro da legalidade também se encontra a estrita legalidade penal, com a
necessidade de lei anterior para a definicdo de crime, bem como a de previsdo
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expressa de penas na lei (inciso XXXIX) e a irretroatividade da lei penal, salvo para
beneficiar o réu (inciso XL). Ainda no campo da legalidade penal, ha previsao de que
a pena nao se estenda a outras pessoas além do condenado, a ndo ser pelos efeitos
patrimoniais do ressarcimento, limitados todavia ao montante da heranga deixada
pelo condenado a seus sucessores (inciso XLV), bem como a individualizacdo da
pena regulada por lei (inciso XLVI) e a interdicdo de penas de morte (a menos que
haja estado de guerra declarado), de trabalhos forcados, de carater perpétuo, de
banimento ou cruéis (inciso XLVIl) e de extradicdo ao brasileiro nato (inciso LI),
devendo o cumprimento da pena considerar as idiossincrasias do condenado (inciso
XLVIII), suas integridades fisica e moral (inciso XLIX) e a amamentacéo dos filhos
das recolhidas aos presidios (inciso L);

c) vedacgao de tortura, tratamento desumano ou degradante (inciso Ill), com a
exigéncia de lei prevendo a punicdo de condutas discriminatorias e/ou que atentem
contra os direitos e liberdades fundamentais (inciso XLI), que fomentem o racismo
(inciso XLII) ou a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes, o terrorismo e os crimes
hediondos (inciso XLIII). Também deve ser punida por lei a formagdao de grupos
armados que atentem contra o Estado Democratico e a ordem constitucional (inciso
XLIV);

d) liberdade de manifestacdo do pensamento com vedacdo de anonimato
(incisos 1V, VI e IX), englobando a crenca religiosa ou a auséncia dela e a
possibilidade de ineditismo do pensamento (ou seja, a liberdade de apenas pensar
sem tornar as ideias publicas), tudo independentemente de licenca ou censura.

e) direito de resposta proporcional ao agravo sofrido, com as correlatas
indenizacdes material, moral ou a imagem (inciso V);

f) a prestacdo de assisténcia religiosa em hospitais e assemelhados (inciso
VIl), sejam de natureza militar ou civil;

g) a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
(inciso X), com a garantia das respectivas indenizagdes por danos decorrentes de
suas violagdes, especialmente no caso de erro judiciario e de prisao além do tempo
devido (inciso LXXV). Dentro deste topico cabe também o direito a ndo-identificagao
criminal (ou seja, com detencao policial e encaminhamento ao carcere) desde que
haja a civil (inciso LVIII) e o direito de ser preso somente no caso de flagrante delito
ou por intermédio de ordem judicial fundamentada (inciso LXI);
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h) inviolabilidade da residéncia, salvo em caso de flagrante delito ou para a
prestacdo de socorro aos residentes ou, durante o dia por determinacao judicial
(inciso XI);

i) liberdade de exercicio laboral (inciso Xll);

j) acesso a informacao (inciso XIV), especialmente dos dados assentados em
registros publicos (inciso XXXIIl), com gratuidade para os pobres do registro civil de
nascimento e de ébito (inciso LXXVI);

k) liberdade de locomocédo em tempo de paz (inciso XV);

[) direito de propriedade (inciso XXIll), inclusive dos direitos autorais (inciso
XXVIl) e de participagcdo em obra coletiva (inciso XXVIII) e os direitos de patentes
industriais (inciso XXIX), modulado expressamente por casos de desapropriagdo por
interesse ou necessidade publica ou interesse social (inciso XXIV) ou por
desapossamento provisorio em casos analogos (inciso XXV);

m) direito a heranga (inciso XXX), que ndo deixa de ser um desdobramento
do direito de propriedade;

n) o direito a promocao estatal da defesa do consumidor (inciso XXXII);

0) o direito ao estrangeiro de nado ser extraditado por crime politico ou de
opiniao (inciso LlII).

Importa, em maior medida, expor outras questdes que permitam uma
"concepgdo material" de dignidade humana'®®; com isso, pretende-se verificar se a
CF/88 atende a um minimo dessa materialidade. Em primeiro lugar, o sistema
constitucional brasileiro reconhece dignidade humana aos brasileiros e aos
estrangeiros que estiverem no territério nacional’*. Tanto os brasileiros como os
estrangeiros dever-se-a0 enquadrar no conceito de pessoa exposto no capitulo |.

Em segundo lugar, no Brasil a dignidade humana se caracteriza pela
observancia dos direitos e garantias individuais previstos na CF/88. Ha uma
derivacdo necessaria do primeiro conceito a partir dos segundos: a dignidade
humana minimamente reconhecida no pais é aquela onde os comportamentos
previstos na CF/88 sao respeitados. Topologicamente, a enunciacdo da dignidade

humana precede ao rol dos direitos e garantias fundamentais'°.

158 Aqui se utiliza a licio de DUWELL (2011, p. 222-9), ligeiramente adaptada porque o autor trabalha
com dignidade humana no Direito Internacional.

'** Ver cabeca do art. 5° da CF/88.

% Essa topologia da CF/88 evita varios problemas para um conceito de dignidade, conforme
levantado por ASHCROFT (2005, p. 680) ao examinar a dignidade humana no Direito Internacional,
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Em terceiro lugar, existem limites materiais para a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Os recursos materiais de exploracdo econ6mica sdo limitados e,
conforme se argumenta no capitulo IV, ndo se pode conceber uma ampliacao
ilimitada e irretroativa dos direitos fundamentais. A fixacdo de um minimo se torna,
assim, indispensavel para a perenidade da Constitui¢éo.

Em quarto lugar, considerando que os direitos fundamentais tém estatuto de
norma constitucional, todos dentro da imutabilidade das clausulas pétreas, inexiste
hierarquia entre os direitos fundamentais.

Em quinto lugar, o peso dado aos valores morais é contextual, mas existe um
nacleo basico que se pretende imutavel, como direito a vida e a liberdade e os
demais citados neste tépico como constituintes da dignidade humana. Assim, o que
se pode entender como dignidade humana esta devidamente caracterizado pelo art.
5° da CF/88.

Em sexto lugar, a justificacado da dignidade humana no Brasil € oriunda de um
processo histérico: advém de um rompimento institucional com um modelo
autoritario e totalitarista, de modo que novos valores plurais - todos necessarios a
caracterizagdo da dignidade humana - foram alcados ao patamar de enunciados
normativos constitucionais. A dignidade humana deve ser respeitada porque se trata
de norma imposta pela coletividade a si mesma, no intuito de que se torne parte do
dia-a-dia dos brasileiros e, conseguintemente, seja seguida de modo espontaneo,
permitindo o alcance da ideia de Justica tracada na CF/88.

As atribuigbes do Estado brasileiro sdo necessariamente exercidas com vistas
a concretizacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tendo
como vetor axiolégico imperativo a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido é
pertinente a licdo de Barroso (2008, p. 62-3) sobre o conteldo moral do preceito da
dignidade humana como resultado do ambiente filoséfico e politico que deu origem a
CF/88, de modo que tal valor foi escrito expressamente no texto constitucional com o
objetivo de se impor a atividade estatal como norma inescapavel. Portanto, o
postulado da dignidade da pessoa humana deve ser observado em toda e qualquer
atividade estatal, que deve ter como diretiva a concregéao dos direitos fundamentais
individuais previsto na Constituicdo Federal. Entretanto, cabe ao legislador densificar

quais sejam: a) por que a dignidade funda os demais valores morais? b) qual a relagdo de
mensurag¢do dos demais valores morais em relagéo a dignidade? ¢) como a dignidade se corporifica
em casos praticos? entre outros.
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esse postulado em regras, diminuindo a possibilidade de desvios axiolégicos por
parte do aplicador da norma (no caso, o juiz).

Sempre que o legislador elabora uma regra, deve considerar os valores
constitucionais em jogo para evitar a iniquidade aos direitos fundamentais. O exame
hermenéutico de equilibrio valorativo é feito pelo Legislativo, que tem a missédo de
sopesar os valores que caracterizam a dignidade humana. Essa ponderacdao nao
pode ser afastada pelo Judiciario quando da aplicagdo da lei, sob pena de quebra
dos freios e contrapesos constitucionais e de achaque a presuncao de
constitucionalidade das normas'®.

Examinado o extenso rol de direitos e garantias individuais, tanto
procedimentais como materiais, previsto pelo art. 5° da CF/88, esta pesquisa advoga
que os mesmos sao suficientes para uma composicao do postulado da dignidade
humana previsto no mesmo diploma normativo, garantindo a imutabilidade desse

conteudo minimo com vistas a Segurancga Juridica.

1% Sobre a presuncdo de constitucionalidade das normas juridicas infraconstitucionais, bem como
sobre a técnica da ‘"interpretacdo conforme”, veja-se MENDES (2004 p. 316-9). O tema da
interpretacao constitucional dos direitos fundamentais seré objeto do capitulo 4.



3 - ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DA DIGNIDADE HUMANA

3.1. ADVERTENCIA E GENERALIDADES - COMO FUNCIONA O
JULGAMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Passa-se a transcrever os delineamentos que o STF da a dignidade da
pessoa humana a partir da leitura dos seus julgados. Cabe, porém, adverténcia
preliminar. O STF é composto por onze ministros, divididos em duas turmas (cada
uma com cinco julgadores) ou unidos no 6rgao plenéario (Pleno, doravante); como
colegiado que é, esta sujeito a diversas opinides a respeito dos temas que Ihe sédo
submetidos a interpretacao: cada ministro pode externar sua opinido do que seja a
vontade da CF/88 num caso concreto. Além de o Pleno ser érgao integrado por
varias pessoas, sua cComposi¢ao varia no tempo porque ministros se aposentam ou
falecem e sao substituidos.

Em termos simplificados'’, a metodologia de trabalho do Pleno do STF,
quando de julgamentos, é a seguinte: o ministro relator expde os dados faticos que
levaram o caso a analise do STF e profere seu voto. A partir dai, os demais ministros
se manifestam, concordando com o relator ou discordando dele. Destaque-se que,
ao concordar com o voto do relator, os demais ministros 0 podem fazer sob
justificacado diversa - ou seja, concordam com a conclusdo do argumento, mas nao
com o desenvolvimento dele. No caso da divergéncia, o procedimento é o mesmo. O
primeiro ministro a divergir pode ser acompanhado por outros que concordem
integralmente com o voto ou apenas com sua conclusdo. O que importa é que,
acaso o0 voto do relator seja acatado pela maioria do Pleno, sera tido como
"vencedor", de modo que suas razdes e conclusao passam a ser as do Pleno; no
caso de a divergéncia atingir a maioria dos votos, o ministro que inaugurou o
dissenso € que passa a ser o relator (diz-se "relator para o aco6rdao"), e suas
justificacado e conclusdo passam a caracterizar o entendimento do Pleno.

Este capitulo analisara somente julgados (também denominados "ac6rdaos”)
oriundos do Pleno do STF, dado caracterizarem a opinido juridica maxima do
tribunal e permitirem a presuncao de que se trata do argumento desenvolvido pelo

197 Justifica-se a simplificagdo porque esta dissertagdo é desenvolvida no ambito de um mestrado em
Filosofia, ndo em Direito. Assim, o jargao juridico deve ser utilizado na medida do indispensavelmente
necessario. Se o publico-alvo deste trabalho fosse 0 meramente juridico, a referéncia ao Regimento
Interno do STF seria suficiente.
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6rgdo'®. Significa que se presume que o Pleno da a Gltima palavra sobre o que seja
dignidade humana nas mais variadas situagdes, sendo, portanto, a opinido a ser
seguida pelas ramificacées do Estado brasileiro (Legislativo, Judiciario e Executivo).

Ainda dentro da necessidade de limitar a pesquisa, analisar-se-ao acérdaos
que examinam expressamente a dignidade da pessoa humana dentro dos lindes
fixados no capitulo 2 - ou seja, dentro do campo de abrangéncia do art. 5° da CF/88
para que se possa fazer a contraposicdo entre o conceito proposto por este
pesquisador e o eventualmente utilizado pelo STF. Existem milhares de julgados
onde o tema nao € o assunto principal, mas meramente tangenciado. Como é
possivel pesquisar de modo virtual os julgados do STF desde antes de a CF/88
entrar em vigor'®®, valeu-se esta pesquisa do pagina do tribunal na internet criada
para esse tipo de investigacdo. Foram utilizados os seguintes filtros de pesquisa: os
termos "dignidade" e "humana", onde houver referéncia expressa ao art. 5° da
CF/88, em decisdes colegiadas do 6rgdo plenario', tendo como resultado os
acordaos seguintes: ADPF n. 54/DF, ADI n. 2937/DF, Inqg n. 2131/DF, RE n.
603583/RS, Rcl n. 11243/Republica ltaliana, RE n. 363889/DF, AO n. 1390/PB,
ADPF n. 132/RJ, ADI n. 4277/DF, RE n. 633703/MG, RE n. 631102/PA, RE n.
630147/DF, MS n. 25403/DF, MS n. 25116/DF, RE n. 564354/SE, ADPF n. 153/DF,
ADI n. 3106/MG, Pet n. 3898/DF, Rcl n. 5758/SP, ADPF n. 130/DF, Pet n. 3388/RR,
HC n. 91676/RJ, RHC n. 93172/SP, HC n. 84078/MG, HC n. 87585/TO, RE n.
466343/SP, RE n. 349703/RS, HC n. 91952/SP, ADI n. 3510/DF, ADI n. 2649/DF,
RE n. 551453/MG, ADPF n. 130 MC/DF, Ext n. 932/IT, MS n. 24448/DF, HC n.
91657/SP, Ext n. 986/BO, Ext n. 1008/CB, HC n. 85779/RJ, RE n. 415454/SC, RE n.
398041/PA, HC n. 82959/SP, RE n. 407688/SP, ADPF n. 54 QO/DF, HC n.

158 Existe possibilidade de julgamento monocratico em algumas hipéteses, com recurso para a turma
respectiva e, acaso seja do entendimento da turma, afetacdo posterior do julgamento ao Pleno.
Analisar decisdes monocraticas e das turmas seria desonesto para fins desta pesquisa, posto que o
objetivo € depreender o conceito de dignidade da pessoa humana que o 6rgao de interpretacao
definitiva da CF/88 pode dar.

%% N&o se pode ignorar que a CF/88 estd em vigor ha mais de vinte e cinco anos. A pesquisa manual
seria folhear todos os Diarios de justica da Unido, que € o veiculo oficial desse tipo de publicacao,
desde 060ut88. Considerando que ha, no minimo, cinco edicbes semanais - edigdes extraordinarias
ocorrem - e fazendo uma multiplicagao grosseira de quarenta e duas semanas por ano (ha recesso
no STF em janeiro e julho de cada ano, mais um periodo que medeia 20dez a 06jan, nos termos da
Lei n. 5.010/66, art. 62, I, de modo que extirpar dez semanas de cada ano nao é tdo desarrazoado)
por vinte e cinco (out13), ter-se-ia a "bagatela” de mil e cinquenta edi¢coes a analisar. A pesquisa via
internet pode ser tida como confiavel, desde que se pense que o software de busca do STF foi
devidamente programado para aceitar os parametros postos pelo eventual pesquisador e que a
assessoria do tribunal faz a indexagao correta dos julgados.

190 hitp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp, acessado em 06set13 -
marco final da pesquisa de julgados.
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85237/DF, RE n. 359444/RJ, HC n. 84025/RJ, Inq n. 1458/RJ, HC n. 82424/RS, HC
n. 82638/SP, HC n. 79512/RJ, HC n. 77527/MG, ADI n. 1646 MC/PE, Ext n. 633/CH,
HC n. 72131/RJ, HC n. 71373/RS, HC n. 70389/SP™®".

Como derradeiro ponto dentro desta adverténcia preliminar, dada a ocorréncia
de votos com justificacdo diversa mas com conclusées iguais, presumir-se-a sempre
que o voto do relator do julgamento equivale a opinido do STF no caso estudado.
Isso porque nao seria possivel retirar uma opiniao uniforme a respeito de
determinado direito fundamental se fosse necessaria a construgao frankensteiniana
de teorias a partir de posicionamentos diversos quanto a justificacdo. O que
realmente importa € o voto prevalente e a sua justificativa, posto ser o efetivamente
utilizado para a extracdo da sumula do julgamento e posterior publicagcdo no Diario
de Justica da Unido. Passa-se ao recorrido, dividido em temas para permitir o cotejo

com os direitos enumerados no capitulo 2.

3.2. JURISPRUDENCIA DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM MATERIA DE DIGNIDADE HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este € o momento da pesquisa onde o Direito se apresenta como o fato social
em sua concretude, de maneira a que a dignidade da pessoa humana seja
analisada, dentro dos valores enunciados no art. 5° da CF/88, e devidamente
sopesados os fatos e as normas juridicas sobre eles incidentes.

Em alguns dos julgados analisados, o STF trata de assuntos que ndo dizem
respeito aos direitos fundamentais, mas sim, a leis meramente procedimentais ou a
outros dispositivos da CF/88 que nao foram objeto de andlise no capitulo anterior.
Desse modo, serdo deliberadamente ignorados assuntos que fujam ao cerne da
pesquisa, sendo feitas as devidas referéncias para que a honestidade intelectual se
veja plenamente observada. Da mesma forma, ndo serdo aqui tecidas criticas aos
argumentos apresentados pelo STF, dado ser tema do capitulo 4. O presente

recorrido € meramente descritivo.

181 Varios desses julgados, especialmente as agdes criminais de habeas corpus, tratam de matéria
idéntica. Quando esse for o caso, sera referido expressamente no texto. Cabe registrar que os
julgados da ADPF n. 130 MC/DF e da ADPF n. 54 QO/DF por serem, respectivamente, medida
cautelar e questdo de ordem dentro de processos que foram julgados quanto a matéria de fundo,
serdo tratadas apenas na medida do util ao esclarecimento do entendimento do STF. Isso porque a
medida cautelar e a questdao de ordem tratam de temas de modo perfunctério e indireto, ndo da
questao de direito fundamental posta em exame.
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3.2.1. INTIMIDADE

No Habeas Corpus n. 71.373-4/RS'® o Pleno discutiu se seria possivel
obrigar um homem a fisicamente ter seu sangue extraido para fins de exame de
paternidade por analise de seu DNA'®. As instancias ordinarias do Judiciario tinham
entendido que, acaso 0 suposto pai ndo se voluntariasse a oferecer material
genético para tal exame, poderia ser conduzido a um laboratério para que a coleta
fosse executada manu militari. A questao foi analisada pelo STF e, por maioria (seis
a quatro) capitaneada pelo ministro Marco Aurélio, ficou decidido que a submissao
de pessoa a procedimento dessa espécie somente poderia ser voluntaria, sob pena
de violagdo do direito a intimidade expresso no art. 52, X da CF/88. O Pleno
entendeu que a recusa a submissdo de exame semelhante deveria ser interpretada
em conjunto com as demais provas do processo de investigacao de paternidade,
mesmo que dai surgisse - ou ndo - a presuncdo da paternidade'®. A dignidade
humana estaria caracterizada, entdo, pela impossibilidade de sujeicdo de uma
pessoa a intervencao médica involuntaria, com o fito de resguardar a intimidade, a
menos que se trate de questdo de saude publica.

Analisando o Habeas Corpus n. 84.025-6/RJ'®, o STF deixou de fixar
entendimento a respeito da possibilidade legal de aborto de feto anencéfalo. Isso
porque, de acordo com o relato do ministro Joaquim Barbosa - que foi acatado a
unanimidade - ocorrera o parto antes do julgamento do feito pelo tribunal, de modo a
esvaziar o objeto posto em discussdao. Assim, ndo subsistiria razdo para analisar
uma acao que solicitava autorizacao para aborto, posto que o nascimento ocorrera
antes do julgamento da questao.

Retomando a questdo sobre o aborto de anencéfalo, o STF decidiu'® que o

|167

mesmo nao configura crime, nos termos do Cdodigo Penal™’, ao referendar, por

182 HC 71.373-4/RS, publicado no Diario de Justica da Unido de 22nov96.

188 Abreviatura de "acido desoxirribonucleico”, componente do material genético de todas as células,
segundo THAIN e HICKMAN (2004, p. 209).

%% Assinala-se que essa diretriz do STF foi seguida, anos depois, no Cédigo Civil (lei n. 10.406/02),
em seus artigos n. 231 e 232. Tratando do assunto da presungéo de paternidade esta o art. 2°-A da
lei n. 8.560/92, incluido pela lei n. 12.004/09.

185 HC n. 84.025/RJ, publicado no Diario de Justica da Unido de 25jun04.

1% Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54/DF, publicada no Diario de Justica
da Unido de 30abr13. Deixa-se de relatar o ocorrido na Questdo de Ordem prévia ao mérito dessa
decisédo porque tratou apenas de questdes da adequagao do tipo de procedimento judicial ajuizado,



61

maioria, a justificacdo do Ministro Marco Aurélio no sentido de que o feto anencéfalo
nao seria objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico brasileiro. Primeiro,
fixou-se que a nomenclatura deveria ser antecipagao terapéutica do parto, ja que o
tipo penal que veda o aborto teria como objetivo proteger a vida, e vida e feto
anencéfalos seriam mutuamente excludentes, de acordo com os dados da Biologia e
da Medicina. Depois, decidiu-se ser impossivel obrigar uma mulher a levar uma
gravidez de anencéfalo até o fim simplesmente para que os 6érgaos deste fossem
doados a outros neonatos, sob pena de ignorar que a mulher deve ser vista como
um fim em si mesma, ndo um mero meio para a doagao de 6rgaos.

Afastando expressamente o direito a vida do feto anencéfalo, ficou
consignado que nem mesmo vida em potencial poderia ser considerada em tal caso,
tratando-se de natimorto cerebral. Assim, o feto anencéfalo ndo seria considerado
"pessoa" para fins de protecdo pela CF/88. Ademais, o direito a vida ndo seria
hierarquicamente superior aos demais nem absoluto e, no caso do feto anencéfalo,
mesmo que tivesse direito a vida, ndo superaria os direitos da mae a saude, a
dignidade, a liberdade, a autonomia e a privacidade, especialmente porque esse tipo
de gravidez seria de risco para a gestante. Haveria desproporcionalidade em
proteger o feto anencéfalo em detrimento dos direitos da gestante. A dignidade da
gestante, ao ser obrigada a se submeter a uma completa gestacdo que, afinal, ndo
geraria uma crianga viavel, seria amplamente violada. A liberdade de escolha da
gestante, em interromper ou ndo a gravidez, deveria ser preservada pelo Estado
através do dever de informar e prestar apoio médico e psicolégico a ela.

3.2.2 LIBERDADE DE ASSOCIACAO E SEUS CORRELATOS

F1 68

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.937/DF ™", o autor Partido

Progressista alegava que a Lei n. 10.671/03 - Estatuto de Defesa do Torcedor:

da suspenséao dos milhares de processos em curso no Pais com o mesmo objeto e do descabimento
de concesséo de liminar.

%7 Decreto-lei n. 2.848/40: "Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho
provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos. Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da
gestante: Pena - recluséo, de trés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da
gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos. (...) Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por
médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal."
'%8 ADI n. 2937/DF, publicada no Diério de Justica da Unido de 29maio12.
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a) extravasaria a competéncia legislativa da Unido (eis que, no caso, teria
descido a minucias de competéncia dos Estados, cabendo a Unido apenas enunciar
as regras gerais acerca de desportos)'®’;

b) redundaria em intromissao indevida no direito de criacdo das regras de
associagdes privadas, b1) ao determinar que o calendario minimo de atividades
desportivas deveria ser de dez meses por ano (art. 8% | da lei), b2) ao vedar
alteracdes no regulamento das competicdes desportivas salvo apds dois anos e/ou
com aprovacao do Conselho Nacional do Esporte (art. 9%, § 5° da lei), b3) ao
determinar a desconsideracdao de pontuacdo em desconformidade com critérios
técnicos prévios (art. 10, § 4° da lei), b4) ao tornar publica e obrigatéria a divulgacao
da sumula das competicdes, fixando prazos e procedimentos para tanto (art.s 11 e
12 da lei), b5) ao prever que cabe a respectiva liga organizada ou entidade de
administracdo do desporto o pagamento dos arbitros/juizes dos eventos desportivos
(art. 30, paragrafo Unico da lei), b6) ao obrigar a ocorréncia de sorteios publicos de
arbitros de modo anterior a cada partida (art. 32 da lei), b7) ao determinar a previsao
de oOrgaos dentro das associacOes desportivas compostos por torcedores nao
associados ou reconhecimento de sécios-torcedores com direitos mais restritos que
os demais socios (art. 33, Il e lll da lei);

c) criaria punicbes plurimas para uma mesma conduta, violando a
proporcionalidade entre fato ilicito e pena correlata e a razoabilidade, tornando sem
efeito o due process of law (devido processo legal) e seus consectarios - ampla
defesa, contraditério e presuncdo de inocéncia, ao determinar que tanto os
dirigentes como as associa¢des respondam objetivamente por danos causados aos
torcedores decorrentes de falta de seguranca nos estadios (art. 19 da lei) e que os
dirigentes das associacdes esportivas poderiam ser afastados cautelarmente dos
cargos nos casos de investigacdo preliminar, bem como suspenso o repasse das
verbas publicas até o final da investigagéo (art. 37, § 3° da lei);

d) criaria punicoes desproporcionais e irracionais, ecoando em ingeréncia
indevida em assuntos intestinos de associacdes privadas e a macula da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem dos dirigentes desportivos, ao prever a
possibilidade de suspenséao e afastamento dos mesmos (art. 37, | e Il da lei).

19 O ponto nao interessa no ambito desta pesquisa, eis que ndo diz com direitos fundamentais
elencados no artigo 5° da CF/88. Mas o registro merece ser feito, bem como o entendimento do STF
de que ndo houve o extravasamento da competéncia geral por parte da Uniao.
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O Tribunal, por unanimidade, seguiu o voto do relator ministro Cezar Peluso
no sentido de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e que as ingeréncias
previstas na citada lei em nada arranhavam o direito de livre regulamentacao das
associagcdes desportivas ou o direito a intimidade de seus dirigentes; pelo contrario,
as disposicoes do Estatuto de Defesa do Torcedor viriam a concretizar os direitos
dos espectadores de eventos desportivos quanto a seguranca fisica e ao devido
desenrolar dos mesmos. No que diz com a responsabilidade objetiva dos dirigentes
desportivos, ndo seria novidade no Direito Patrio, dado estar consolidada desde a
edigdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Inexistiria, materialmente, duplicidade
de sancgoes, eis que as condutas previstas na lei como apenadas seriam diversas. E
o afastamento e a suspensdo de dirigentes teriam o conddao de possibilitar a
apuracgao de supostos ilicitos, assegurando resultado util a investigacado, sendo que
tais medidas seriam impostas apenas pelo Judiciario, mantida ilesa a garantia
fundamental do due process of law. Finalmente, o cunho social das atividades
desportivas seria a fundamentacdo ultima para a intervencdo estatal através do
Estatuto de Defesa do Torcedor.

3.2.3. REDUCAO DE TRABALHADOR A CONDICAO DE ESCRAVO

Ao julgar o Recurso Extraordinario n. 398.041-6/PA'°, o STF teve
oportunidade de, por maioria e agasalhando o voto do relator - ministro Joaquim
Barbosa - firmar o entendimento de que o crime de redugdo de trabalhador a

condicdo analoga & de escravo'”"

viola diretamente a dignidade da pessoa humana
e, por atacar a organizacao do trabalho, acaba por repercutir sobre todo o arcabouco
sistematico de 6rgaos e instituicoes a proteger coletivamente os direitos dos
trabalhadores. Afinal, a organizacdo do trabalho pressupbée o trabalhador, ser
humano indispensavel a tanto. Qualquer violacao criminosa a esfera do trabalho
repercutiria em igual afronta a dignidade humana, de maneira que a competéncia

para julgamento de semelhante crime seria da Justica Federal, nos termos da

" RE n. 398.041/PA, publicado no Diario de Justica da Unido de 19dez08.

"' Tal crime esta previsto no Cédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/40), nos seguintes termos: "Art. 149.
Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgcados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o0 a condigbes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador ou
preposto: (Redagao dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003) Pena - reclus&o, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia. (Redagéo dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)".
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CF/88'"2 - esse era o cerne processual da questdo, posto que a decisdo prolatada
por juiz federal de primeiro grau jurisdicional havia sido anulada pelo correlato
tribunal federal sob a alegacao de incompeténcia da justica federal porque o crime
de reducdo de trabalhador a condicdo de escravo violaria interesses apenas da
vitima, ndo do Estado. A decisdo do STF deixou transparecer que esse tipo de crime

viola a dignidade da coletividade também, a merecer especial protecdo e tutela

porque o trabalho também é fundamento da Republica Brasileira'”®.

F174

Mesmo destino teve a interpretacao da lei no Inquérito n. 2.131/DF ™", onde o

Ministério Publico Federal solicitou ao Supremo Tribunal Federal o recebimento de

175 (

denuncia (pedido inicial de agédo criminal) contra senador € seu comparsa)

suspeito de frustrar direitos trabalhistas previstos em lei, aliciar trabalhadores e

reduzir os mesmos a condi¢do analoga & de escravo'’®

. O denunciado alegou 1) que
somente apds a andlise recurso interposto perante a Delegacia Regional do
Trabalho no Para, onde os fatos narrados pelo Ministério Publico foram devidamente

contestados, € que restaria configurada a exploracdo de trabalhadores; ademais,

72 "Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: (...) VI - os crimes contra a organizacao

do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econémico-
financeira;"
' CF/88: "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...) Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:"
' |nq 2.131/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 07ago12.
'”® Nos termos do art. 53, § 32 da CF/88, o senador ou deputado federal, por crime ocorrido apos a
diplomacao respectiva, sera julgado pelo STF que notificara a respectiva casa parlamentar acerca do
recebimento da denuncia, fato que pode ser obstado por maioria dos membros do Senado ou da
Camara de Deputados, respectivamente. Assim, o Ministério Publico Federal encaminha a dendncia
ao STF que, ao determinar a instauracdo do correlato processo criminal, devera notificar o
parlamento para, querendo, suspender o processo.

® Crimes previstos no Cédigo Penal, verbis: "Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito
assegurado pela legislagdo do trabalho: Pena - detengdo de um ano a dois anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia. (Redagédo dada pela Lei n? 9.777, de 29.12.1998) § 12 Na mesma
pena incorre quem: (Incluido pela Lei n? 9.777, de 29.12.1998) | - obriga ou coage alguém a usar
mercadorias de determinado estabelecimento, para impossibilitar o desligamento do servico em
virtude de divida; (Incluido pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998) Il - impede alguém de se desligar de
servicos de qualquer natureza, mediante coagdo ou por meio da retencdo de seus documentos
pessoais ou contratuais. (Incluido pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998) § 2° A pena é aumentada de um
sexto a um tergo se a vitima é menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora de
deficiéncia fisica ou mental. (Incluido pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998)(...) Art. 207 - Aliciar
trabalhadores, com o fim de leva-los de uma para outra localidade do territério nacional: Pena -
detengédo de um a trés anos, e multa. (Redacao dada pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998) § 1° Incorre
na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora da localidade de execug¢ao do trabalho, dentro do
territério nacional, mediante fraude ou cobranga de qualquer quantia do trabalhador, ou, ainda, nao
assegurar condi¢des do seu retorno ao local de origem. (Incluido pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998) §
2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a vitima é menor de dezoito anos, idosa, gestante,
indigena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental. (Incluido pela Lei n® 9.777, de 29.12.1998)"
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referiu que os fatos ndo haviam sido devidamente comprovados pelo Ministério
Publico, 2) que as precarias condicbes em que se encontravam os trabalhadores
eram idénticas aquelas difundidas pelo interior do Estado do Para, 3) que ofertava
trés refeicoes diarias a seus empregados e que nenhum deles enfrentava qualquer
Obice a se retirar do local de trabalho, 4) que as infragcdes alegadamente cometidas
teriam natureza trabalhista, podendo ser remediadas com condenagdes pecuniarias,
sem necessidade de criminalizacdo de condutas, sob pena de o Estado de Direito se
ver substituido por uma ditadura.

O STF, por maioria e acatando decisdo da ministra Ellen Gracie, entendeu

que o Cédigo de Processo Penal'”’

s6 permitiria a rejeicdo da denuncia quando ela
fosse manifestamente inepta, faltasse pressuposto processual ou condicdo para o
exercicio da acao penal, ou, ainda, faltasse justa causa para o exercicio da acao
penal, sendo que nenhuma dessas hip6teses ocorrera no caso concreto. Ademais, o
Tribunal reforgou a nocdo de que a criminalizagdo de tais condutas tinha como
escopo a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, segundo mandamento da

CF/88 no que diz com o direito a liberdade e com o direito ao trabalho digno.
3.2.4. AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E PRESUNCAO DE INOCENCIA
3.2.4.1. utilizacao de prova ilicita

Na Reclamagdo n. 11.243/RepUblica ltaliana'® o STF analisou vérios
questionamentos opostos contra uma negativa de extradicdo exarada pelo
Presidente da Republica, na questdo amplamente coberta pela midia brasileira e
alcunhada de "caso Battisti". Deixam-se de lado as discussdes acerca da extradicao,
da sua recusa e possivel vinculagdo do Presidente da Republica a declaracéo
anterior do STF, da soberania nacional e outros temas amplamente debatidos no
julgamento, eis que somente diz com esta pesquisa o fato de a Republica ltaliana
haver requerido o exame de provas (em favor da extradicdo) que n&o tinham sido

analisadas anteriormente pela defesa: tratava-se de cépias de processos criminais

"7 Decreto-lei n . 3.689/41, especificamente o art. 395: "Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada
quando: (Redacao dada pela Lei n® 11.719, de 2008). | - for manifestamente inepta; (Incluido pela Lei
n® 11.719, de 2008). Il - faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da agéo penal; ou
(Incluido pela Lei n? 11.719, de 2008). Il - faltar justa causa para o exercicio da agao penal. (Incluido
pela Lei n® 11.719, de 2008). Paragrafo unico. (Revogado) (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008)"

78 Recl n. 11.243/IT, publicada no Diario de Justica da Unido de 05out11.
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onde o extraditando fora condenando in absentia por homicidios dolosos. O voto
vencedor'’®, acatado pela maioria do Pleno, foi do ministro Luiz Fux, derrubando o
voto do relator originario Gilmar Mendes. Segundo o trecho que diz com dignidade
humana, a prova emprestada utilizada sem o devido contraditério, encartada nos
acordaos que deram origem a condenacao do extraditando na Itédlia, no afa de
agravar a sua situacao juridica, redundaria em violacdo da ampla defesa e do
contraditério, e, desse modo, estaria caracterizada como prova ilicita.

Em exame do Habeas Corpus n. 79.512-9/RJ'®, de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, o STF acatou por maioria o entendimento de que a apreensao
de documentacao contabil pela Receita Federal, autorizada a adentrar a sede da
sociedade empresarial por um dos sécios, nao redundaria em prova ilicita por
violagdo de domicilio'™'. Ficou expressamente consignada a retiddo do "apelo ao
critério da proporcionalidade para solver a colisdo entre valores constitucionais".
Essa ponderacdo teria sido feita pelo legislador constituinte ao afastar a
possibilidade de persecucéo criminal (em favor da sociedade) embasada em provas
ilicitas (em favor da dignidade individual).

3.2.4.2. suspenséo condicional do processo e recebimento de denuncia
Entendeu o STF na Petigdo n. 3.898/DF'®2, por maioria que acatou o voto do

relator Gilmar Mendes, que o beneficio da suspensdo condicional do processo

penal'® deve ser ofertado ao réu somente apés o recebimento da dentncia'®* pelo

' A tese central foi no sentido de que a Republica ltaliana ndo poderia manejar o instrumento da
reclamacao constitucional for falta de legitimidade, eis que o ato do Presidente da Republica que se
buscava impugnar seria insindicavel por concretizar a soberania nacional diante de tratado de
extradicao celebrado.

'8 HC n. 79.512/RJ, publicado no Diario de Justica da Unido de 16maio03.

'8 CF/88, art. 5% "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 determinagao judicial; (...) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos;"

182 pet n. 3.898/DF, publicada no Diario Oficial da Unido de 18dez09.

%8 Trata-se de beneficio que permite a um acusado de crime de menor potencial ofensivo o
cumprimento de determinadas medidas administrativas sem que Ihe possa ser imputada a pecha de
ser condenado em processo criminal - cumpridas as condicdes, a punibilidade é extinta e ndo resta
qualquer macula ao nome do acusado. Eis o teor do que prevé a lei n. 9.099/95: "Art. 89. Nos crimes
em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou n&o por esta Lei, 0
Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, poderé propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro
crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Cédigo Penal). § 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a dendncia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova,
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juizo, sob pena de violagdo da ampla defesa e da presuncao de inocéncia previstos
no art. 5 da CF/88. Tratava-se de acao penal de competéncia originaria do STF por
ter entre os denunciados um deputado federal. Como era uma acéao penal de rito
especial, a defesa argumentou que a supressdo do rito de oferta de suspensao
condicional do processo, conforme previsto na legislacdo ordinaria respectiva,
violaria garantias constitucionais da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia.
Ainda no mesmo voto, ficou assentado que o recebimento de dendncia sem o
adequado lastro probatério ou ausente a correlacdo entre os fatos narrados e os
tipos penais'® existentes reverberaria em violagéo direta do postulado da dignidade

humana.
3.2.4.3. prisao provisoéria

Ao julgar o Habeas Corpus n. 91.676-7/RJ'®, que teve como relator o ministro
Ricardo Lewandowski, a Corte entendeu por maioria que a prisdo proviséria'® sé é
admissivel se houver robusta justificativa para tal segregacao, sob pena de violacao
da presuncdo de inocéncia, do duplo grau de jurisdicdo e da necessidade de
fundamentacado judicial para o mandado de prisdo. Idéntico entendimento foi
declarado pelo STF ao julgar os seguintes processos: Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 93.172/SP'® e Habeas Corpus n. 84.078/MG'®. Anteriormente e dentro

sob as seguintes condigdes: | - reparagao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 1l - proibicao de
freqUentar determinados lugares; lll - proibicAo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacao do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades. § 22 O Juiz podera especificar outras condicdes a que fica subordinada a
suspensao, desde que adequadas ao fato e a situagcao pessoal do acusado. § 32 A suspensao sera
revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nao efetuar,
sem motivo justificado, a reparagdo do dano. § 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado
vier a ser processado, no curso do prazo, por contravengdo, ou descumprir qualquer outra condigcao
imposta. § 52 Expirado o prazo sem revogagdo, o Juiz declarard extinta a punibilidade. § 6° Nao
correra a prescricdo durante o prazo de suspensao do processo. § 7° Se o acusado nao aceitar a
proposta prewsta neste artigo, o processo prosseguira em seus ulteriores termos."
184 A denuncia é a pela acusato6ria inicial em processos criminais, elaborada pelo Ministério Publico.

® Tipos penais sdo as descricées legais das condutas classificadas como crimes.
'8 HC n. 91.676/RJ, publicado no Diario de Justica da Unido de 24abr09.
'¥7 A fundamentacao para a prisdo preventiva deve observar o art. 312 do Cédigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n. 3.689/41), verbis: " Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011). Paragrafo unico. A prisdo preventiva também
poderd ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forga de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011)."
188 Por maioria e com relatoria da ministra Carmen Lucia, publicado no Diario de Justica da Unido de
06maio11.
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da mesma linha deciséria, o STF afastara a prisdo preventiva automéatica para os
casos de pedido de extradicdo ao analisar do Habeas Corpus n. 91.657-1/SP'%,
cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes e que teve seu voto acatado pela maioria.
O tribunal entendeu que ha necessidade de fortes motivos para tolher a liberdade
individual, mesmo de um réu em processo de extradicdo, sob pena de violar a
igualdade de tratamento com os brasileiros que respondem a processos criminais no
Brasil. Além disso, declarou que a prisdo é medida excepcional dentro de um Estado
Democratico de Direito’™ e que, no caso concreto, violava o critério da
proporcionalidade. Em suma, a prisao do extraditando violava a dignidade humana

por contrariar os direitos fundamentais elencados no art. 5° da CF/88.

3.2.4.4. extradicdo e dignidade do extraditando

2 revolveu

O debate nos autos da Extradicdo n. 932-0/Republica ltaliana'®
acerca da superveniéncia de incapacidade mental a afetar o extraditando apds o
regular processo criminal ter iniciado no Pais de origem (ltalia). O argumento de
defesa do extraditando foi no sentido de que o STF deveria examinar a incapacidade
mental entdo presente e, com isso, denegar a extradicédo, ja que o tratado bilateral
que permitiria tal ato ndo contemplara o cumprimento de medida de seguranga, mas
apenas de pena'®. O ministro Joaquim Barbosa, relator seguido pela maioria do
tribunal, entendeu que ndo caberia ao STF analisar a suposta incapacidade, mas
sim, ao juizo da origem. Além disso, alegou que nao seria possivel prever o

resultado do julgamento na Italia, que poderia inclusive inocentar o extraditando.

'8 Por maioria e com relatoria do ministro Eros Grau, publicado no Diario de Justica da Unido de
26fev10.

% HGC n. 91657/SP, publicado no Diario de Justica da Unido de 14mar08.

91 Cita-se trecho do voto que encerra nogdo defendida ao longo desta dissertacdo: "A ideia do
Estado de Direito imputa, portanto, ao Poder Judiciario, o papel de garante dos direitos
fundamentais." (p. 312 dos autos). Ressalvar-se-ia, apenas, que cabe também esse papel ao
Executivo e ao Legislativo, dentro das respectivas esferas de atribuigcdes.

192 Ext n. 932/Replblica ltaliana, publicada no Diario de Justica da Unido de 28mar08.

1% Medida de seguranca é a sancao penal a ser cumprida por criminosos, no Brasil, que sofram de
incapacidade mental que os torne inimputaveis. Podera ser internagdo hospitalar ou tratamento
ambulatorial. Eis o regramento pelo Cédigo Penal: "Art. 96. As medidas de seguranca sao:| -
Internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado; Il - sujeigdo a tratamento ambulatorial. Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se
impde medida de segurangca nem subsiste a que tenha sido imposta. Art. 97 - Se o agente for
inimputavel, o juiz determinara sua internagao (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.”
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Ja na Extradicdo n. 1.008-5/Republica da Colémbia'®*, o STF acatou por
maioria o voto relatado pelo ministro Sepulveda Pertence no sentido de que, uma

"9 e tendo a conduta

vez atribuido ao extraditando o status de "refugiado
alegadamente criminosa contornos politicos'®, o pedido de extradicdo ndo poderia

ser apreciado pelo STF.
3.2.4.5. extradicao e garantia de devido processo legal

Ao examinar a Extradicdo n. 986-9/Republica da Bolivia'®’, o STF por
unanimidade acatou o voto relatado pelo ministro Eros Grau no sentido de que,
apesar de haver certa instabilidade institucional na Bolivia - com rusgas entre o
Presidente da Republica e a Corte Constitucional locais a respeito de nomeacoes
feitas pelo primeiro para a Suprema Corte boliviana - o Estado de Direito ali
imperava, de modo que as garantias de contraditério e ampla defesa, bem como da
proibicdo de julgamento de excecdo - caracterizadoras da dignidade humana -
seriam respeitadas quando do julgamento do extraditando pelo judiciario boliviano.

Contra a entrega do extraditando foi o entendimento unanime do STF ao
julgar a Extradicdo n. 633-9/Republica Popular da China'®, relatada pelo ministro
Celso de Mello, sob o fundamento de que nao haveria garantias de devido processo
legal - especialmente de contraditorio, ampla defesa e publicidade de julgamento -
no Estado de origem. Ademais, haveria comprovagdo de que o processo criminal
iniciado na China teria motivagdes politicas, posto que o extraditando teria opinido
acerca da necessidade de democratiza¢ao chinesa nos termos vigentes em Taiwan,
de modo a permitir a reunificacdo da ilha com o continente. A extradi¢cdo, no caso,
seria incompativel com a dignidade humana a que faria jus o estrangeiro residente
no Brasil.

9% Ext. n. 1.008/Republica da Coldmbia, publicada no Diario de Justica da Unido de 17ago07.

'% Diz a Lei n. 9.474/97, que versa sobre o Estatuto dos Refugiados: "Art. 33. O reconhecimento da
condicao de refugiado obstara o seguimento de qualquer pedido de extradicao baseado nos fatos que
fundamentaram a concessao de refugio. Art. 34. A solicitacdo de refugio suspenderd, até decisao
definitiva, qualquer processo de extradicdo pendente, em fase administrativa ou judicial, baseado nos
fatos que fundamentaram a concessao de refugio."

1% CF/88, art. 52 "LII - ndo sera concedida extradicio de estrangeiro por crime politico ou de opinido;"
97 Ext. n. 986/Republica da Bolivia, publicada no Diario de Justicada Unido de 050ut07.

198 Ext. n. 633-9/Republica Popular da China, publicada no Diario de Justica da Unido de 06abr01.
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3.2.4.6. uso de algemas durante julgamento criminal e custédia

Ao julgar o Habeas Corpus n. 91.952-9/SP'®° o Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade ao acatar o entendimento do relator - Ministro Marco Aurélio Mello -
declarou que submeter um réu ao uso de algemas durante o julgamento pelo
Tribunal do Juri implica em prejuizo a defesa. O caso versava sobre condenado por
homicidio qualificado que havia permanecido algemado durante todo o julgamento.
Na visao do relator, isso violaria o principio da nao-culpabilidade pois poderia incutir
nos jurados a sensacao de excessiva periculosidade do réu, de modo a desequilibrar
o julgamento em favor da acusacdo. Ficou assentado pelo tribunal que o uso de
algemas é excepcionalidade que deve ser justificada ante a periculosidade do réu ou

o risco concreto de fuga®®.
3.2.4.7. defesa prévia

Analisando alegacdo de que a auséncia de defesa prévia violaria o
contraditério e a ampla defesa, afrontando-se assim a dignidade humana, o STF -
por maioria € nos termos do voto proferido pela relatora ministra Carmen Lucia -
decidiu no Habeas Corpus n. 85.779-5/RJ que tal ndao ocorreria quando o crime
praticado por servidor publico fosse exercido com violéncia e grave ameaca, por ser
insuscetivel de fianca®®'. Ressaltou-se que, no caso em exame, a ampla defesa fora
exercitada plenamente nos autos do processo criminal originario, inexistindo

qualquer fato que comprovasse afronta a dignidade humana.

99 HC n. 91.952/SP, julgado em 07ago08 e publicado no Diario de Justica da Unido de 19dez08.

20 Releva notar que essa decisdo foi um dos fundamentos do enunciado n. 11 da stimula de
jurisprudéncia vinculante do STF, publicada o Diario de Justica da Unido de 22ago08: "Sé é licito o
uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo
ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

21 Ejs os enunciados normativos pertinentes, hauridos do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.
3.689/41): "Art. 513. Os crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos, cujo processo e
julgamento competirdo aos juizes de direito, a queixa ou a denlncia sera instruida com documentos
ou justificagcdo que fagam presumir a existéncia do delito ou com declaragdao fundamentada da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas. Art. 514. Nos crimes afiangaveis,
estando a denuncia ou queixa em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificagdo do
acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de quinze dias. Paragrafo Unico. Se nao for
conhecida a residéncia do acusado, ou este se achar fora da jurisdigcdo do juiz, ser-lhe-4& nomeado
defensor, a quem cabera apresentar a resposta preliminar. (...) Art. 516. O juiz rejeitard a queixa ou
denuncia, em despacho fundamentado, se convencido, pela resposta do acusado ou do seu
defensor, da inexisténcia do crime ou da improcedéncia da agao." (destacou-se)
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3.2.5. SEGURANCA JURIDICA E DIGNIDADE MATERIAL
3.2.5.1. seguranca versus identidade genética

No Recurso Extraordinario n. 363.889/DF?%, o0 STF analisou o confronto entre
dois direitos fundamentais: o da Seguranc¢a Juridica, cristalizado na prescricao do
instituto da coisa julgada e o da intimidade, no que diz com a possibilidade de
sedimentacao da personalidade através do reconhecimento de paternidade. Tratou-
se de repropositura de acado de investigacdo de paternidade. Na primeira ocasiao
ndo havia sido levado a cabo o exame de DNA porque as partes nao dispunham de
dinheiro para pagar pela realizagéo de tal prova, e o Estado nao se dispés a ofertar
o custeio respectivo. Esse processo estaria acobertado pela garantia da coisa
julgada, de modo que a questdo nao poderia ser objeto de novo exame jurisdicional.
Ocorreu, entretanto, que o ministro relator Dias Toffoli - no que foi acompanhado
pela maioria de seus pares - argumentou que deveriam ser desconsiderados
eventuais Obices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca
da identidade genética, como natural emanacao do direito de personalidade de um
ser. Além disso, declarou que o "principio da paternidade responsavel", imposto

como dever pela CF/88, ver-se-ia concretizado com o reexame da matéria.
3.2.5.2. seguranga como projecao objetiva da dignidade humana

O STF entendeu que o cancelamento de aposentadoria ou pensdo de
servidor publico federal, por parte do Tribunal de Contas da Unido e apés cinco anos
do ato concessério do beneficio, somente poderia ter lugar mediante contraditério e
ampla defesa. Nos autos do Mandado de Seguranca n. 25.116/DF?%, relatado pelo
ministro Ayres Britto e acatado pela maioria, o STF entendeu que a Seguranca
Juridica é uma projecao objetiva da dignidade da pessoa humana, de modo que,

associado a lealdade que decorre da moralidade administrativa inscrita na CF/882%,

202 BE n. 363.889/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 16nov11.

203 MS n. 25.116/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 10fev11.

204 mArt. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
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um beneficio previdenciario concedido a servidor publico somente poderia ser
cassado unilateralmente pelo Tribunal de Contas da Unido dentro do prazo de cinco
anos a partir de sua concessdo?®. Ultrapassado o lustro, como no caso analisado,
incidiria a estabilizacdo da relacdo previdenciaria a exigir processo calcado em
contraditério e ampla defesa para a cassacao do ato administrativo de concessao do
beneficio®®. Assim, a fixacdo de termo final para o exercicio de poder de revisdo de
ato administrativo favoravel ao cidadao se coaduna perfeitamente com a Seguranca
Juridica, evitando-se a eternizacao de situacdes precarias e, portanto, garantindo-se
a estabilidade das relacdes juridicas com o afastamento do estado de incerteza. No
mesmo sentido foi a decisdo unanime do STF no Mandado de Seguranca n. 24.448-

F2% ambos relatados

8/DF?"” e por maioria no Mandado de Seguranca n. 25.403/D
pelo ministro Ayres Britto e que versavam sobre matéria idéntica: cassagdo de
beneficio previdenciario pelo Tribunal de Contas da Unido apds o prazo de cinco

anos da concessao do beneficio.
3.2.5.3. Segurancga Juridica, ato juridico perfeito e mudanca legislativa

No Recurso Extraordinario n. 564.354/SE?%°, a maioria dos membros do STF
acatou o voto da relatora, ministra Carmen Lucia, no sentido de que as alteracdes

dos tetos de valores de beneficios previdenciario do regime geral®™

operadas pelas
Emendas Constitucionais n.s 20/98 e 41/03 nao ofendiam o ato juridico perfeito. A
questdo dizia com a aplicacdo dos novos e expandidos tetos aos beneficios
previdenciarios ja concedidos quando da entrada em vigor das referidas emendas

constitucionais. A lei ordinaria impunha determinado limite ao pagamento de

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)"
25 O art. 54 da Lei n. 9.784/99 determina o prazo de cinco anos para que a Administragdo anule ato
administrativo de que decorram efeitos favoraveis ao destinatario. Por analogia, o STF entendeu que
a revisdo dos atos administrativos concessorios de beneficios previdenciarios por parte do Tribunal
de Contas da Unido deveria ocorrer dentro do lustro iniciado com a mesmissima concessao, de modo
a evitar a eternizacdo do procedimento.
2% O STF nao impediu 0 reexame do ato de concessdo de aposentadoria; apenas afastou a
possibilidade de isso ocorrer de modo unilateral, tal qual o Tribunal de Contas da Unido o havia feito.
Assim, caberia a instrugdo de novo processo administrativo, onde o contraditério e a ampla defesa
fossem garantidos ao interessado. Apds, o recurso ao Judiciério ainda seria possivel, ja que o exame
E)ogla Administracdo Publica ndo afasta o judicial review, conforme tratado no capitulo 2.

MS n. 24.448/DF, publicado no Diario de Justi¢a da Unido de 14nov07.
208 \S n. 25.403/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 10fev11.
209 RE n. 564.354/SE, publicado no Diario de Justica da Unido de 15fev11.
1% Ou seja, aqueles que sdo mantidos e pagos pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.
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beneficios, mesmo que o segurado tivesse contribuido de modo a extrapolar tal teto.
O STF entendeu que os beneficios que eram pagos no valor-teto antes das
emendas constitucionais citadas deveriam ser recalculados, de maneira que o0s que
fizessem jus a acréscimos dentro dos novos limites os passassem a receber de
imediato. Haveria, pois, direito imediato de recélculo e pagamento aos que recebiam
em valores inferiores aos novos tetos e aos anteriores estivessem limitados. Esse
entendimento nao violaria o ato juridico perfeito - no caso, o ato de concessao do
beneficio - nem a irretroatividade da lei, que é um consectario da Seguranca
Juridica.

Em julgamento anterior, ao examinar o Recurso Extraordinario n.
415.454/SC?"| cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes, o STF entendeu por
maioria que a lei n. 9.032/95, que aumentava o percentual da renda mensal inicial
das pensdes por morte, ndo poderia ser aplicada a beneficios concedidos
anteriormente a tal lei, sob pena de violacdo do ato juridico perfeito e ao direito
adquirido, consectarios da Seguranca Juridica, bem como a regra da precedéncia da
fonte de custeio para a majoragdo de beneficios prevista na CF/882'2. A justificativa
foi no sentido de que, como o legislador ndo previu expressamente que a nova lei se
aplicasse as pensdes anteriormente concedidas, vigoraria o tempus regit actum, de
maneira a estar plenamente consolidada a concessdo da pensao nos termos

anteriores a lei n. 9.032/95.
3.2.6. LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS CONTORNOS
3.2.6.1. limites da liberdade de expressao em outros direitos fundamentais

Na Acdo Originaria n. 1.390/PB?'®* o STF declarou que a liberdade de
expressao nao € direito absoluto, eis que encontra limites na honra, na intimidade e
na imagem alheios. Assim, como a conduta do réu foi no sentido de criticar o autor
(Presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba) sem a devida fundamentacgao,
o direito a livre manifestacao teria sido objeto de abuso por violar honra, intimidade e
imagem do autor. O voto do relator ministro Dias Toffoli, que foi acatado a

2" RE n. 415.454/SC, publicado no Diario de Justica da Unido de 260ut07.

212 nArt. 195: (...)§ 5° - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total."

18 AO n. 1.390/PB, publicada no Diario Oficial de Justica de 30ago11.
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unanimidade pelo tribunal, destacou que o réu haveria confeccionado um
organograma contendo as linhas de relacdo do autor com determinadas pessoas,
alegando ligacbes politicas, parcialidade de julgamento em algumas hipoteses e
interesse em fraudar eleicdes, divulgando tal documento na rede mundial de
informagdes. Como os fatos propalados causaram danos a imagem do autor e sua
veracidade nao foi objeto de prova, ndo caberia a alegacao do réu de haver exercido
seu direito a liberdade de expressao através de meras criticas a pessoa publica. O
STF entendeu adequada a manutencao da condenacgéo do réu ao pagamento de R$
6.000,00 (seis mil reais) a titulo indenizatério.

Em outro julgamento - o paradigmatico Habeas Corpus n. 82.424-2/RS*'* - o
STF declarou, por maioria, limites a liberdade de expressdo no que diz com
manifestagbes de cunho racista ao acatar o entendimento relatado pelo ministro
Mauricio Corréa. O caso versou sobre publicacao de varios livros que realgcavam as
qualidades do regime nazista hitlerista alemdo (de 1933 a 1945) de cunho
notadamente antissemita. O editor dos livros, Siegfried Ellwanger, condenado por
crime de racismo, recorreu ao STF alegando que nao se poderia configurar os
judeus como raca, de modo que nao poderiam estar sob a prote¢cdo da norma que
criminaliza a pratica de racismo?'®. No entender do ministro Mauricio Corréa, ndo se
poderia falar mais em "raca" dentro da espécie humana, dado que a Genética
haveria deitado por terra qualquer fundamentacdo cientifica para tal distincao.
Assim, o termo "racismo" deveria ser entendido dentro de um contexto historico-
sociolégico, podendo ser caracterizado como a valoragdo negativa de certo
grupamento humano que tenha como substrato caracteristicas socialmente
semelhantes; assim, o antissemitismo propalado pelo nazismo seria enquadrado
como racismo, na linguagem da CF/88 e, conseguintemente, violador da dignidade
da pessoa humana. O combate ao racismo teria fulcro também na promocéo do
valor igualdade estampado na cabeca do art. 5° da CF/88.

Por outro lado, o STF afirmou que o direito a expressar ideias de modo
irrestrito dada a inexisténcia de censura prévia como declarado pela CF/88%'%, nao

#1% HC n. 82.424/RS, publicado no Diario de Justica da Unido de 19mar04, alcunhado de "Caso
Ellwanger".
15 CF/88, art. 5% "XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
B%na de reclusdo, nos termos da lei;"

CF/88, art. 5% "IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) IX - é
livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura ou licenga;"
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seria absoluto por encontrar limites diante dos demais direitos fundamentais,
segundo dicgdo constitucional de que os direitos fundamentais ndo séao

autoexcludentes®!’

. Quaisquer atos injustificadamente discriminatérios escapariam a
liberdade de expressao, devendo ser feita uma ponderacdo entre a expressao de

uns e a dignidade de outros, com evidente prevaléncia da segunda.
3.2.6.2. liberdade de imprensa

Examinando pedido®'® de declaragdo de inconstitucionalidade da Lei de
Imprensa (Lei n. 5.250/67), o STF declarou, por maioria e através do relato do
ministro Carlos Ayres Britto, que a liberdade de imprensa é derivacao necessaria
das liberdades de pensamento, manifestacédo e informacéo, todas densificadoras da
dignidade da pessoa humana, podendo ser limitada somente pelos proprios
preceitos constitucionais contidos no art. 5%'°. Ademais, referiu que a Lei de
Imprensa era desproporcional quanto a previsdo de ressarcimento por danos
causados pelos excessos cometidos pela imprensa, eis que desatendia a
modicidade na indenizacado relativa aos bens pretensamente violados: imagem,
intimidade, honra. A Lei de Imprensa foi declarada como materialmente incompativel
com a CF/88, sendo imprestaveis quaisquer tentativas de conciliacdo hermenéutica
entre os referidos diplomas juridicos. Finalmente, declarou o STF que a liberdade de
imprensa € essencial a democracia ("sao irmas siamesas"), sendo a imprensa o
locus classicus da versao alternativa a oficial dos fatos bem como a instancia natural

de formacao da opinido publica.

27 Art. 5% "§ 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte."

28 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130-7/DF, publicada no Diario de
Justica da Unido de 06nov09. Cumpre esclarecer que, a titulo de deferimento de medida cautelar
solicitada pela parte autora no mesmo processo, o STF suspendeu por cento e oitenta dias a eficacia
de varios artigos da Lei de Imprensa, decisdo essa publicada no Diario de Justica da Unido de
07nov08 e que ndo sera comentada, apesar de constar na pesquisa efetuada, porque seus contornos
Bgstificativos foram agasalhados e ampliados no julgamento do mérito da acao.

A saber, eis que aduzidos textualmente pelo ministro relator: "V - é livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; (...) 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 violagao; (...) XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer; XIV - é assegurado
a todos o0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;"
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3.2.7. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO COM MATIZ SEXUAL

Relatando a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ?%°,
o relator ministro Ayres Britto enfrentou o tema da unido estavel homoafetiva, cujo
voto foi acatado de forma unénime pelo colegiado do tribunal. Tratava-se de analisar
a possibilidade de reconhecimento, pelo Estado, da uniao homoafetiva como familia,
mesmo que tal caracterizagdo nao encontrasse lugar no texto expresso da CF/88.
Havia duas normas impugnadas, segundo as entidades autoras da agao, por
descompasso com a CF/88. Em primeiro lugar, o Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado do Rio de Janeiro ndo equiparava a unido homoafetiva a
heteroafetiva, de modo que os companheiros homossexuais de servidores publicos
daquele Estado nao fariam jus a varias prestacoes, v.g. pensao por morte, licenca
para acompanhamento de tratamento de saude de conjuge/companheiro, auxilio-
funeral, assisténcia médica etc. De outra parte, o Codigo Civil indicaria que a uniao
estavel a merecer protecdo estatal seria aquela entre homem e mulher??',

O STF entendeu que a liberdade sexual emana da dignidade humana, sendo
concretizagdo da autonomia individual e da intimidade e, como inexiste qualquer
dispositivo em sentido contrario na CF/88, o comportamento homoafetivo deveria ter
a mesma protecao estatal que a heterossexualidade. Ademais, a palavra "familia"
teria significado popular no texto da CF/88, a indicar necessidade de uma
interpretacdo  ndo-reducionista do dispositivo constitucional em exame?®??,
perfeitamente aceitavel dentro da clausula de abertura de direitos fundamentais®?>.
O reconhecimento constitucional da unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar reverberaria em horizontalidade hierarquica na relagao familiar, nao

significando a proibigao de reconhecimento de uniao estavel homoafetiva.

20 ADPF n. 132/RJ, publicada no Diario Oficial de Justica de 14out11. Essa decisdo abrangeu
também a ADI n. 4.277/DF, de modo que o julgamento encerrou ambos 0s casos de uma so6 vez e foi
E)Zlfblicado conjuntamente. )

Lei n. 10.406/02: "Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia. "
222 wArt. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 12 (...) § 3° - Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento." (destacou-se)
23 wArt, 5% (..)§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte." (grifou-se)
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3.2.8. ANTERIORIDADE ELEITORAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao analisar a constitucionalidade da alcunhada "Lei da Ficha Limpa"??*, o STF
verificou se a imediata vigéncia da mesma - ou seja, a regular as elei¢cdes de 2010 -
atingiria a "anterioridade eleitoral" prevista no art. 16 da CF/88%?°. No voto do relator
do Recurso Extraordinario n. 633.703/MG?®, ministro Gilmar Mendes, a
anterioridade eleitoral se constitui numa garantia de exercicio do direito fundamental
a participacao da vida politica, sendo imprescindivel ao devido processo eleitoral
exatamente por evitar casuismos legislativos e eleitorais. A anterioridade eleitoral
garantiria também a igualdade de oportunidade de disputa de cargos eletivos ao
manter a neutralidade (ou seja, evitar a interferéncia agodada) do Estado nas
eleicoes, bem como teria viés contramajoritario - seria um escudo contra alteracdes
legislativas concretizadas pela maioria parlamentar a promover o valor da
democracia incrustado na CF/88. O plenario do STF acatou, por maioria, 0
entendimento do relator®®’.

Adequado advertir que o STF havia iniciado julgamento de outro processo

com idéntico objeto??

, mas que, dada a vacancia de um dos cargos de ministro do
tribunal, acabou empatado. Tratava-se de recurso de Jader Fontenele Barbalho
contra decisao do Tribunal Superior Eleitoral que determinava a aplicagdao imediata
da Lei Complementar n. 135/10 as eleicbes de 2010. Como o resultado do
julgamento restou empatado no STF, optou-se por aplicar o Regimento Interno da
Corte no sentido de manutengao da decisao recorrida, i. e., daquela proferida pelo
Tribunal Superior Eleitoral que impediu o recorrente de concorrer nas elei¢cdes de

2010. Dado que, logo apés, o STF entendeu pela nao-aplicabilidade da Lei

224 | oi Complementar n. 135/10, que criou novas hipéteses de inelegibilidade.
225 "Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, nio se
aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. (Redagédo dada pela Emenda
Constitucional n® 4, de 1993)"
225 RE n. 633.703/MG, publicado no Diario de Justica da Unido de 18novi1.
27 Referida acao julgou apenas a possibilidade de aplicagdo da Lei Complementar n. 135/10 as
eleicbes imediatamente subsequentes. Quanto ao contelddo da referida lei complementar, foi objeto
de julgamento pelo STF na Agéo Declaratoria de Constitucionalidade n. 29/DF, publicada no Diario de
Justica da Unido de 29juni2, tendo sido julgada constitucional, segundo voto do ministro-relator Luiz
Fux acatado pela maioria do tribunal. Para o STF, o aumento das hipéteses de inelegibilidades,
inclusas as referidas a condenagfes judiciais ainda recorriveis, ndo redundaria em violagdo ao
principio da presungdo de inocéncia. Na mesma toada, a necessidade de retiddo moral para
concorrer a cargos eleitorais seria proporcional e razoavel dentro da ordem constitucional brasileira,
nédo restando violados, no caso posto, direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada, todos
gzgrantias fundamentais inscritas no art. 5° da CF/88.

Recurso Extraordinério n. 631.102/PA, publicado no Diério Oficial de Justi¢ca de 20jun11
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Complementar n. 135/10 as eleigdes de 2010 (RE n. 633.703/MG, supracomentado),
0 recorrente ajuizou recurso de embargos de declaragcdo que foram julgados
procedentes®®, permitindo que o candidato se evadisse dos efeitos da Lei da Ficha
Limpa quanto as eleicdes de 2012.

Dentro do mesmo tema, o Recurso Extraordinario n. 630.147/DF>°

, manejado
por Joaquim Domingos Roriz contra decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que
aceitou impugnacao de sua candidatura as eleicoes de 2010 por forca da lei da ficha
limpa, acabou sendo julgado extinto sem exame do mérito pelo STF porque o
recorrente renunciou a candidatura. O STF entendeu que, uma vez renunciando o
interessado a candidatura, inexistiria pretensao resistida a ser analisada em sede
recursal - ou seja, indiferente analisar o mérito da impugnacao de candidatura ja

abandonada pelo interessado.

3.2.9. SAUDE

Ao analisar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.106/MG®', o STF se
deparou com legislacao estadual de Minas Gerais que criava direito a prestacdes de
saude a serem ofertadas pelo Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado de
Minas Gerais (IPSEMG) aos ocupantes de cargos publicos estaduais da referida
unidade da federacao, mediante contribuicdo compulséria. O relator, ministro Eros
Grau, entendeu que as prestacdbes de saude ofertadas pelo IPSEMG seriam
equivalentes a plano complementar de saude, de modo que somente poderiam ser
cobradas dos servidores publicos que optassem por tal plano. Isso porque as
prestacoes de saude seriam de obrigacao dos trés entes federativos (Unido, Estados
e Municipios), nao se admitindo contribuicdo compulséria por prestacées meramente
suplementares as exigidas pela CF/88 em cumprimento do direito a saude de modo
universal e gratuito, a caracterizar a dignidade da pessoa humana. O julgamento foi

unanime.

229 Essa decisio foi publicada no Diario de Justica da Unido de 02maio12.
2% RE n. 630.147/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 05dez11.
21 ADI n. 3.106/MG, publicada no Diario de Justica da Unido de 24set10.
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3.2.10. CELERIDADE PROCESSUAL

Ao examinar a questdao de uma impugnacao em sede de cobranca executiva

P2%2 em voto da

na Justica do Trabalho, o STF declarou na Reclamagéao n. 5.758-5/S
relatora ministra Carmen Lucia acatado pela maioria, que a celeridade na prestacéao
da tutela jurisdicional era, no caso concreto, um imperativo da dignidade humana, ja
que O processo originario tramitava ha mais de trinta anos e o trabalhador
interessado em receber o que Ihe era devido contava com mais de oitenta anos de
idade.Tratava-se de recurso oposto pela Unidao contra decisdo de magistrado
trabalhista que ndo reconhecera novo prazo para impugnacdo de execucdo de
sentenga. Havia uma discussao, hoje superada, acerca de uma medida provisoria
que dilatou o prazo de embargos a execucao por parte da Fazenda Publica, de dez
para trinta dias®®*. O STF entendeu que, enquanto ndo analisada a
constitucionalidade desse aumento de prazo, o caso concreto deveria ser julgado
como se 0 prazo novo estivesse plenamente em vigor, para que a garantia da
jurisdicao célere fosse materializada como emanacéao da dignidade humana.

No ambito do processo penal, analisando excesso de prazo em prisao
provisdria no Habeas Corpus n. 85.237-8/DF?**, o STF - por unanimidade de
acatamento do entendimento do relator, ministro Celso de Mello - declarou que tal
ocorréncia violaria a dignidade humana e o devido processo legal. Para o tribunal,
seria injustificavel a permanéncia de uma pessoa na prisdo, por medida processual,
sem culpa formada e por prazo além do razoavel. O réu estava preso ha quatro anos
e cinco meses, aguardando julgamento por crime hediondo, e a demora se devia a
burocracia estatal. Na diccdo do julgado, a dignidade humana seria principio
essencial a funcionar como vetor interpretativo - "verdadeiro valor-fonte" - da CF/88,

e a celeridade processual faria parte da dignidade®®®.

2% Recl. 5758-5/SP, publicada no Diario de Justica da Unido de 07ago09.

23 |sso foi tema da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 11/DF, distribuida em 28nov05 e
ainda pendente de julgamento. O STF determinou a manutengdo do novo prazo de trinta dias em
medida cautelar publicada no Diario de Justica da Unido em 29jun07 e com eficicia estendida
conforme decisdo publicada no Diario de Justiga da Unido de 11dez09.

234 4C n. 85.237/DF, publicado no Diario de Justica da Unido de 29abr05.

2% Optou-se por incluir este acérdao no tema da celeridade processual, embora também diga respeito
a prisao e liberdade.
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3.2.11. ABORIGINIDADE

No rumoroso caso da Peticdo n. 3.388/RR?*, o STF decidiu por maioria
diversas impugnacdes sobre a demarcagado da reserva indigena conhecida como
"Raposa Serra do Sol", tendo como relator o ministro Carlos Ayres Britto. O caso
versava sobre a impugnacéo, através de acdo popular®®’, da demarcagéo operada
pelo Executivo Federal da reserva indigena referida, em territério do Estado de
Roraima. O autor da acédo alegava que a demarcagao efetuada causava mutilagao
do territorio do Estado, de modo a diminuir consideravelmente sua autonomia como
ente federado - o mesmo ocorreria com os Municipios que faziam parte da area
demarcada; a par disso, o procedimento demarcatério estaria eivado por
irregularidades materiais, tais como a parcialidade do laudo antropoldgico e a
inexisténcia de nativos em toda a extensdo da demarcacéo.

O Tribunal entendeu que o procedimento administrativo demarcatério ocorrera
de modo escorreito. Asseverou que os aborigenes referidos como indios fazem
parte essencial da realidade politico-cultural brasileira, sendo suas terras patriménio
da Unido e a respectiva demarcacgao, atribuicido do Executivo Federal dentro do
pacto federativo previsto pela CF/88. Essa realidade juridica seria concrecdo da
solidariedade ou da fraternidade expressas no texto da CF/88%*® de modo a regular

os valores da liberdade e da igualdade.
3.2.12 PRISAO CIVIL
Ao julgar o Habeas Corpus n. 87.585-8/TO?*°, o STF acatou por unanimidade

o voto do relator - ministro Marco Aurélio - no sentido de que a entrada em vigor do
Pacto de San José de Costa Rica no Brasil extirpou do ordenamento juridico

2% pet. n. 3.388/RR, publicada no Diario Oficial de Justica da Unido de 19jul10.

7 Como o direito a agao popular esta consignado no art. 52 da CF/88, conforme visto no capitulo II, e
0 aco6rdao examinado trata de outros artigos da CF/88 que acabam por concretizar a dignidade
humana dos aborigenes brasileiros, a pesquisa feita através das ferramentas no sitio do STF acusou
0 julgado examinado no filtro proposto. Ndo se trata, entretanto, de modulagao da dignidade humana
pelo art. 5% como sugerido nesta pesquisa. O acérdao foi analisado, de todo modo, para que a
honestidade da pesquisa nao se veja atingida.

238 nArt. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;"

89 HC n. 87.585/TO, publicado no Diario de Justica da Unido de 26jun09.
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nacional a prisdo civil por divida relativa ao depositario infie**°, derrogando a
legislacao infraconstitucional até entdo vigorante. Ficou assentado que a disposi¢ao
constitucional correlata ndo seria autoaplicavel, ja que as hipéteses de restricado ao
direito a liberdade por meio de encarceramento deveriam ter interpretacao restritiva,
em homenagem a dignidade da pessoa humana. Assim, um tratado internacional de
direitos humanos teria valor superior a lei ordinaria brasileira no que diz com a
protecdo da dos direitos fundamentais, devendo sempre prevalecer o diploma legal
que representasse maior defesa da liberdade. O STF externou idéntico
entendimento no Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP?*', no Recurso
Extraordinario n. 349.703-1/RS**, e no Habeas Corpus n. 92.566-9/SP*®.
Finalmente, o tema foi objeto do enunciado n. 25 da stimula vinculante do STF?**,
Releva notar que, em oportunidade anterior, a maioria dos componentes do
STF entendera que o Pacto de San José de Costa Rica ndo redundaria em
afastamento de prisdo civil de depositario infiel, segundo o julgado no Habeas
Corpus n. 72.131-1/RJ?*® relatado pelo ministro Moreira Alves. O entendimento se
baseou no fato de que o pacto internacional citado ndo poderia restringir o

mandamento constitucional a respeito de priséo civil.

3.2.13. VEDACAO A TORTURA

P246

Examinando o Habeas Corpus n. 70.389-5/SP<*°, o STF acatou, por maioria,

o voto do relator ministro Celso de Mello para declarar compativel com a CF/88 o

240 Prevista na CF/88: "Art. 5% (...) LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia e a do depositéario infiel;" Fiel
depositério é pessoa que detém a guarda de um bem em decorréncia de um contrato, de lei ou de
designacao judicial. Depositario infiel € quem nao devolve o bem quando para tanto instado ou ap6s o
termo final da guarda.

21 Que teve como relator o ministro Cezar Peluso, cujo voto foi acatado por unanimidade do tribunal,
e foi publicado no Diario de Justica da Unido de 05jun09.

24z Cuijo relator foi o ministro Gilmar Mendes, respaldado pela unanimidade do tribunal, e publicado no
Diario de Justica da Uniao de 05jun09.

243 Que teve como relator o ministro Marco Aurélio, com unanimidade de acatamento, e foi publicado
no Diario de Justica da Unido de 05jun09. Este acérdao ndo apareceu na pesquisa realizada no sitio
virtual do STF, mas foi incorporado por ter sido julgado conjuntamente com os demais.

24 pyblicada no Diario de Justica da Unido em 23dez09, com o seguinte teor: "E ilicita a prisdo civil
de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito." Nos termos do art. 103-A da
CF/88, a sumula vinculante do STF é de observancia obrigatéria pelos demais érgaos componentes
do Judiciario e pela administragcao publica da Unido, Estados e Municipios.

245 HC n. 72.131/RS, publicado no Diario de Justica da Unido de 1%ago03.

246 HC n. 70.389-5, julgado em 23jun94 e publicado no Diario de Justica da Unido de 10ago01.
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entdo art. 233%* da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) que
previa como crime a conduta de submeter crianca ou adolescente a tortura. A
discussao girava em torno de o referido artigo ter ou ndo delineado os elementos
configuradores do crime de tortura de modo suficiente a ndo violar o nullum crimen
sine previa lege (art. 5%, XXXIX da CF/88). O texto da norma era extremamente
sucinto®*®, de modo que o foco do debate era se a palavra "tortura" deveria ou ndo
ser objeto de esmiucamento por lei, de modo a tornar explicito seu significado e,
desse modo, preservar a Seguranca Juridica e a liberdade. Prevaleceu o
entendimento de que a descricdo legal em exame estaria prevista na Convencao
das Nacbes Unidas Contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, em seu art. 12*°, de modo a ndo haver surpresas nem

possibilidade de ignorancia a respeito dos elementos constituintes do crime.
3.2.14. PESQUISA COM CELULAS-TRONCO

Ao analisar impugnacdo a Lei n. 11.105/05 que, entre outras disposicdes®’,
tratava da pesquisa com células-tronco, o STF teve que se debrucar sobre o tema
do marco inicial da personalidade humana no Direito Brasileiro. A Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510-0/DF?®' fora proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, sob a alegacdao de que a Lei de Biosseguranca contrariaria o direito a
vida, eis que o embrido, mesmo congelado e in vitro, seria vida humana protegida

pela CF/88 desde a concepcao.

247 Essa norma foi revogada pela Lei n. 9.455/97, que passou a prever a mesma conduta como
criminosa em seu art. 1%, |l e seu § 4% Il, além de tipificar o crime de tortura tendo como vitima
qualquer pessoa, fato até entao inexistente.

248 wArt. 233. Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a tortura:"

249 Essa Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 04/89, e
E)Sroomulgada pelo Decreto n. 40/91. ;

A discusséo era sobre esta regra especifica: "Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizag@o de células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in
vitroe nado utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam
embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagéo desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 12 Em qualquer caso, é necessario o
consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3°E vedada a
comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tihpificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997."

! ADI n. 3.510/DF, publicada no Diério de Justiga da Uni&o de 29maio10.
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O entendimento da maioria do STF, que acatou o voto do relator ministro
Carlos Ayres Britto, foi no sentido de que a referida norma juridica tinha por escopo
a cura de moléstias e que, dado o viés fraternalista da CF/88, a intencao era a de
solidarizar a saude contra "eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria
natureza". Assim, no sopesamento de valores, a melhoria de vida daqueles atingidos
por doencas que poderiam ser curadas a partir das pesquisas com células-tronco
prevaleceu sobre eventuais direitos de embrides congelados in vitro, tendo maior
peso a dignidade humana como configurada no direito a saude. Ademais, como a
CF/88 nao tratou do momento em que se deve ter como iniciada a vida humana, isso
caberia ao legislador ordinario, levando em consideracao os diferentes estatutos de
embrides, fetos e pessoas humanas. O embrido referido na Lei de Biosseguranca
nao teria as "terminacdes nervosas" que o permitissem atingir o desenvolvimento de
vida autdbnoma e "irrepetivel". O embrido seria um "bem juridico" a ser protegido,
mas nao uma "pessoa biografica" como a resguardada pela CF/88. Pessoa
"biogréafica" seria, nas palavras do ministro relator, aquela "perceptivel a olho nu",
"empirica ou numericamente agregada a espécie animal-humana", "contabilizavel
como efetiva unidade ou exteriorizada parcela do género humano"®?,

Além disso, a dignidade humana estaria configurada com o respeito a
autonomia da vontade, ao planejamento familiar e a maternidade por parte da
permissdo infraconstitucional da reprodugdo assistida, donde ndo se extrairia a
obrigatoriedade de implantacao uterina de todos os odcitos fecundados in vitro.

Foi afastada a alegacdo de que a pesquisa com células-tronco seria
equiparavel ao aborto, ja que o embrido in vitro nao teria sido introduzido no Utero.
Permanecendo in vitro, inexistiria teleologia para o embriéo.

Por fim, a liberdade de expressdo através de pesquisa, capacitacao
tecnoldgica e desenvolvimento cientifico previstas no art. 218 da CF/88 seria um
modo de concretizagcdo da dignidade humana, especialmente porque a Lei de
Biosseguranca teria sido equipada com o instrumental normativo suficiente para a
garantia da dignidade humana.

2 Ou ainda, conforme destacado no texto do voto, "sujeito que ndo precisa mais do que de sua
propria faticidade como nativivo para instantaneamente se tornar um rematado centro de imputacéo
juridica" (italico do original), segundo consta na fl. 162 do documento original.
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3.2.15. SERVICO MILITAR OBRIGATORIO E SALARIO-MINIMO

Examinando o Recurso Extraordinario n. 551.453-6/MG®®, o STF acatou por
unanimidade o entendimento do relator, ministro Ricardo Lewandowski, no sentido
de que a garantia constitucional do pagamento de salario-minimo®* ndo se aplicaria
aos conscritos por servico militar obrigatério, de maneira que inexistiria violacao da
dignidade humana nem da igualdade por parte de legislacdo que permitisse o
pagamento abaixo do piso referido. O cerne da questdo estava na distincao, feita

8255

pela propria CF/88°, entre trabalhadores e militares que prestam o servico inicial

obrigatdrio: estes exerceriam munus publico sujeito a regime especifico.
3.2.16. CUMPRIMENTO DE PENA

A lei n. 8.072/90, ao dispor sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 52,
inciso XLIlIl da CF/88, determinou que o cumprimento de pena por cometimento de
tais ilicitos penais deveria ser integralmente no regime fechado®®. Analisando tal

dispositivo no Habeas Corpus n. 82.959-7/SP?’

, 0 voto relatado pelo ministro Marco
Aurélio - que foi acatado pela maioria da do tribunal - foi no sentido da
inconstitucionalidade da determinacdo da lei porque a individualizagdo da pena

8%% seria caracterizadora da dignidade humana. O julgamento

prevista na CF/8
rompeu com entendimento anterior do STF, ilustrado pela decisdo da maioria no

Habeas Corpus n. 82.638-5/SP?*°, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, onde

3 RE n. 551.453/MG, publicado no Diério de Justica da Unido de 27jun08.

24 vArt. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigédo social: (...) IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagéo, educacao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que |he
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;"

Art. 142, § 3% verbis: "§ 3° Os membros das Forcas Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposic¢oes: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 18, de 1998) (...) VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 79, incisos
VI, X, XVII, XVIII, XIX e XXV e no art. 37, incisos Xl, XllI, XIV e XV; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 18, de 1998)"

25 Hoje vigora, por forca da Lei n. 11.464/07 que alterou o § 12do art. 22 da lei n. 8.072/90, o
cumprimento inicial da pena em regime fechado. Os regimes de cumprimento de penas privativas de
liberdade, no Brasil, sdo o fechado (onde o apenado permanece recolhido na instituicao prisional), o
aberto (onde o apenado fica recolhido somente a noite e nos dias de folga) e o semiaberto (cumprido
em colbnia agricola, industrial ou similar), qualquer deles devendo ser justificadamente fixado pelo
Juizo da execugdo penal. Para exame mais detido, veja-se CUNHA (2013, p. 423-31).

%7 HC n. 82.959/SP, publicado no Diario de Justica da Unido de 19set06.

2B wart. 52 (...) XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:"
%9 HC n. 82.638/SP, publicado no Diario de Justica da Unido de 12mar04.



85

ficara assentada a constitucionalidade do mesmo dispositivo legal (art. 2°, § 1° da
Lei n. 8.072/90), em sua redacao original.

Em outra decisédo e analisando tema correlato, ao examinar o Habeas Corpus
n. 77.527-3/MG?®°, a maioria dos ministros do STF acompanhou o voto da relatoria
do ministro Moreira Alves no sentido de que, em se tratando de priséo civil prevista
na CF/88, nao se poderia falar em regime de progressao de cumprimento de pena,
conforme previsto na legislacao criminal. A prisao civil seria um meio administrativo
de coercao ao réu para que pague a pensao alimenticia, de maneira que, cumprida
a prestacao correlata, a prisdo seria imediatamente cancelada.

3.2.17. GRATUIDADE DE TRANSPORTE

A Associacao Brasileira das Empresas de Transporte de Passageiros ajuizou

a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.649-6/DF?®'

contra as determinacdes da
Lei n. 8.899/94 que concediam passe livre no transporte coletivo interestadual as
pessoas portadoras de deficiéncia. No entender da associacao, isso violaria a livre
iniciativa, a isonomia e o direito de propriedade inscritos no texto constitucional
brasileiro. Para a relatora, ministra Carmen Lucia, no que foi seguida pela maioria de
seus pares, a lei impugnada buscava fomentar a igualdade de oportunidades e
possibilidade de humanizacdo das relagdes sociais, de modo a dar concretizacao
aos valores fundamentais da solidariedade e do bem-estar e, em maior medida,
permitir a construcdo de uma sociedade fraternal, tudo segundo o preambulo da
CF/88%%2, Assim, a lei nada mais fez do que dar concrecdo aos valores

constitucionais referidos, ndo podendo ser tachada de inconstitucional.

%80 HC n. 77.527-3/MG, publicado no Didrio de Justica da Unido de 16abr04.

#7 ADI n. 2649/DF, publicada no Diario de Justica da Unido de 170out08.

22 "Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controveérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL."
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3.2.18. ATO JURIDICO PERFEITO

A Federacdao Nacional do Comércio ajuizou a Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.646-6/PE com o intuito de ver declarada a
inconstitucionalidade de lei estadual (Lei n. 11.446/97 do Estado de Pernambuco)
gue obrigava os entes privados que explorassem servigos de saude a titulo oneroso
a uma série de prestacdes que ndo constavam nos contratos originais assinados
com os clientes, de modo a violar a garantia do ato juridico perfeito. Ademais,
sustentou a autora que essa matéria somente poderia ser objeto de regulagéo por lei
federal, nos termos da CF/88%%%. A medida cautelar solicitada pela parte autora, no
sentido de suspender a eficacia da lei impugnada até o julgamento final da causa foi
deferida por maioria do STF que aderiu ao voto proferido pelo relator, ministro Néri
da Silveira, por considerar que a lei estadual efetivamente violava o ato juridico
perfeito e a competéncia legislativa exclusiva da Unido. Ao julgar o mérito, agora
com a relatoria pelo ministro Gilmar Mendes por aposentadoria do relator original, a
maioria do tribunal decidiu pela inconstitucionalidade formal da lei estadual, dado
invadir esfera de competéncia da Unido - o tema da violacdo ao ato juridico perfeito

nao foi examinado®®*.

3.2.19. RACISMO

Vitima de achaques verbais de conteudo racista - proferidos por entédo
deputado federal - apresentou queixa-crime diante do STF que foi atuada como
Inquérito n. 1.458-3/RJ?*°. A discussdo era procedimental, eis que a Procuradoria-
Geral da Republica havia analisado o episédio e dado parecer pela inexisténcia de

266

racismo, de modo que a acao penal correspondente> ndo seria ajuizada, mas a

283 "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; (...) VIl - politica de
crédito, cAmbio, seguros e transferéncia de valores;"

%4 A medida cautelar teve seu julgamento publicado no Diario de Justica da Unido de 04maio01; o
mérito da acao foi julgado na sessado de 02ago06, sendo publicado no Diario de Justica da Unido de
07dez06. O fundo da questao quanto a alegada violagéao a ato juridico perfeito ndo foi examinado, ja
que a cautelar analisou apenas a aparéncia de juridicidade das alegagbes, bem como o perigo na
demora da decisao final.

%65 1nq 1.458/RJ, publicado no Diario de Justica da Unido de 19dez03.

%66 O sistema processual penal brasileiro prevé agdes publicas, publicas condicionadas e privadas. As
duas primeiras sédo de titularidade exclusiva do Ministério Publico, enquanto as privadas cabem as
vitimas. A diferenciagao é feita de acordo com a repercussao social do crime que se busca punir.



87

vitima fazia questdo de processar o deputado, nem que fosse sob o tipo penal da
injuria. O STF acatou de modo unanime a posicao do relator, ministro Marco Aurélio,
no sentido de que a conduta racista violava diretamente a dignidade humana, de
maneira que nao poderia passar impune. Assim, foi aceito o processo, ainda que

enquadrado como injuria, ndo racismo.
3.2.20. LIBERDADE DE EXERCICIO PROFISSIONAL

Ao examinar o Recurso Extraordinario n. 603.583/RS?®’, o STF decidiu de
modo unanime, através do voto do ministro relator Marco Aurélio, que o direito ao
exercicio profissional previsto na CF/88%® pode ser modulado pela lei ordinaria, pois
nao se trata de direito absoluto. A questdo versava sobre a necessidade de um
bacharel em Direito ser aprovado no exame admissional aplicado pela Ordem dos
Advogados do Brasil®®®. Na visdo do recorrente, isso violaria a garantia
constitucional da liberdade de exercicio profissional. O STF entendeu que tal
garantia configura uma das facetas da dignidade da pessoa humana, mas que o
exercicio de profissdes que possam causar risco a coletividade que delas se serve
deve observar os contornos da lei. Assim, a exigéncia de aprovacdo no Exame de
Ordem atenderia ao critério da proporcionalidade por equilibrar corretamente o
direito fundamental com os interesses da sociedade. Restou consignado que o
fortalecimento do exercicio da advocacia é essencial ao Estado Democratico de
Direito, e 0 afastamento do Exame de Ordem teria efeito oposto.

Acatando por maioria o voto do ministro Marco Aurélio, relator para o ac6rdao
do Recurso Extraordinario n. 359.444-3/RJ?"°, o STF declarou constitucionalidade de
lei municipal do Rio de Janeiro que transformara os "motoristas auxiliares de
veiculos de aluguel a taximetro" em "permissiondrios autbnomos de veiculos de
aluguel". Segundo o tribunal, essa alteracdo permitiria que os taxistas exercessem
sua profissdo dentro de um minimo de autonomia. Isso porque os motoristas

auxiliares tinham apenas autorizacao para dirigir taxis de outras pessoas, de modo a

%7 RE n. 603.583/RS, publicado no Diario de Justica da Unido de 25maio12.

%8 Art. 5% "XIIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qéualificagc")es profissionais que a lei estabelecer;"

%9 Lei n. 8.906/94: "Art. 8° Para inscricdo como advogado € necessario: (...) IV - aprovagdo em
Exame de Ordem;"

7% RE n. 359.444/RJ, publicado no Diario de Justica da Unido de 28maio04.
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exercerem a atividade subalternamente ao dono do veiculo e dando margem a

exploracao indevida do trabalho.

3.2.21. MORADIA

O STF, ao acatar por maioria o voto de relatoria do Ministro Cezar Peluso no
Recurso Extraordinario n. 407.688-8/SP?’!, declarou que a penhora de bem de

272

familia®’ ofertado como garantia contratual nao violaria o direito constitucional a

moradia®’®; pelo contrario, a aceitacdo desse tipo de garantia imobiliaria acabaria por
fomentar o mercado locaticio imobiliario do Pais, dando concre¢do maior ao direito
de moradia, que nao se confundiria com o direito de propriedade imobiliaria. Assim,

através da lei em comento, o Estado estaria concretizando o direito social & moradia.

3.2.22. LEI DE ANISTIA

Terminando o recorrido pelos julgamentos do STF, resta analisar a decisao
proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153/DF?",
relatada pelo ministro Eros Grau cujo entendimento foi acatado pela maioria do
tribunal. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil argumentou que a
Lei de Anistia (Lei n. 6.683/79) ndo haveria sido recepcionada pela CF/88, dados os
contornos que o novo diploma constitucional dava aos principios democratico,
republicano e da dignidade humana. Ainda que persistisse tal lei no ordenamento

juridico, dever-lhe-ia ser dada interpretacdo conforme a CF/88 para excluir sua

21 RE n. 407.668/SP, publicado no Diario de Justica da Unido de 060ut06.

272 | ei n. 8.009/90, que caracteriza o bem de familia: "Art. 12 O imével residencial préprio do casal, ou
da entidade familiar, € impenhoréavel e nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei. Paragrafo Unico. A
impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se assentam a construgdo, as plantagdes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
moéveis que guarnecem a casa, desde que quitados. (...) Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em
qualquer processo de execucgao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se
movido: (...) VII - por obrigagé@o decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo. (Incluido pela
Lei n® 8.245, de 1991)"

273 CF/88: "Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010)"

7% ADPF n. 153/DF, publicada no Diario de Justica da Unido de 06ago10.
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incidéncia sobre crimes comuns praticados por agentes de Estado contra opositores
politicos®”.

Declarou o STF que todo texto normativo requer interpretacao, que no direito
tem carater constitutivo: a interpretacao retira a norma do texto e Ihe da os contornos
adequados. A norma da anistia pretendera ser ampla e irrestrita, alcancando todos
os crimes no periodo assinalado. Ademais, 0 preceito da vedacao da tortura, no
texto da CF/88%’®, ndo poderia alcancar uma anistia cujos efeitos se tinham exaurido
(ato consumado), posto ser uma lei de medidas concretas equivalente a um ato
administrativo.

O STF entendeu, também, que somente o Legislativo poderia cassar a Lei de
Anistia, nao cabendo tal prerrogativa ao Judiciario. Arrematando a argumentacéao, o

relator declarou que a Emenda Constitucional n. 26, de 27nov85%"’

, haveria
reforcado o preceito da anistia e ao mesmo tempo convocado uma Assembleia
Constituinte para 1°fev87, de modo que se tratara de exercicio do Poder Constituinte
Originario que culminou com a edicdo da CF/88. A nova ordem constitucional
compreenderia, além do texto da CF/88, a norma originaria que Ihe deu origem,

passando a anistia a fazer parte de Direito Constitucional em vigor no Brasil.

&7s Especificamente a seguinte disposicdo: "Art. 12 E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacgbes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares. § 1° - Consideram-se
conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados por motivagao politica."

276 Art. 52: "XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem;"

277 \ferbis: "Art. 12 Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do,
unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de
1987, na sede do Congresso Nacional. (...) Art. 42 E concedida anistia a todos os servidores publicos
civis da Administragao direta e indireta e militares, punidos por atos de excegao, institucionais ou
complementares. § 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e
aos dirigentes e representantes de organizacdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores
civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacdo exclusivamente
politica, com base em outros diplomas legais. § 2° A anistia abrange os que foram punidos ou
processados pelos atos imputaveis previstos no 'caput' deste artigo, praticados no periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979."



4 - COTEJO DO CONCEITO PROPOSTO PARA A DIGNIDADE HUMANA
COM AQUELE ADOTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Delineados os conceitos de pessoa (capitulo 1) e dignidade humana (capitulo
2), bem como analisado o entendimento do STF a respeito desses temas (capitulo
3), € o momento de extrair algumas conclusdes acerca da correicdo da proposta
desta pesquisa dentro da pratica juridica do STF. Entretanto, cabe previamente fixar
conteldo a nocao de Seguranca Juridica, tratar da "proibicdo de retrocesso" e da
"reserva do possivel", analisar a possibilidade de resolucdo de conflitos entre
normas constitucionais e afastar a utilizacdo dos critérios de ponderacdo e

sopesamento. Ultrapassadas essas etapas, as conclusdes poderao ser tracadas.

4.1. A SEGURANCA JURIDICA

Para caracterizar a Seguranca Juridica, bastante adequada a resenha de
Vigo (2010, p. 268-71) acerca das abordagens do tema por parte dos jusfilésofos.
Em primeiro lugar, existe a postura do ceticismo absoluto que prega a inexisténcia
de tal postulado ou, pelo menos, na sua inadequacao ao aparato Estatal. Por outro
lado, ha a tese de que a Seguranca Juridica € o valor principal no Estado,
significando ordem e paz inerentes a prépria finalidade dele. Uma terceira posicao
trata a Seguranca Juridica como valor autbnomo, mas em pé de igualdade com o
valor da Justica. Divergindo, ha os que a entendem como valor indiscernivel a
Justica, sendo ambas a mesma coisa e, finalmente, existem os que entendem a
Segurancga Juridica como valor adjetivo a Justica, porém necessario a ela para
tornar o conteddo da Justica - liberdade e igualdade - previsivel. Essas ideias
permitiriam amplo desenvolvimento e debate, fugindo ao tépico que é o de
caracterizar a Seguranga Juridica, demonstrando que a mesma esta presente no rol
de direitos e garantias fundamentais objeto de investigacdo do capitulo 2 e, desse
modo, faz parte da caracterizacdo da dignidade da pessoa humana.

Pode-se definir a Seguranca Juridica como o rol de condutas levadas em
conta pelo Estado como uma das maneiras de concretizar a dignidade humana, e,
conseguintemente, a Justica como valor que permeia a CF/88. A Seguranca Juridica
€ imprescindivel para a vida humana em sociedade ao prevenir e resolver conflitos;

seus tragos caracteristicos sao:
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a) determinacgéo prévia e geral dos direitos e deveres dos cidadaos. Isso nada
mais é do que o valor da legalidade enunciado na CF/88, e especializado para
albergar a anterioridade penal®’®;

b) publicizacdo e difusdo das normas juridicas, tornando seus conteddos
permanentemente acessiveis. Aqui esta compreendida também a inteligibilidade
linguistica e estrutural da normas juridicas, para que possam ser compreendidas
pela cidadania. Esse valor ndo estéa expresso no rol do art. 52 da CF/88, mas se trata
de uma metanorma, conforme infra, sem a qual ndo se pode conceber um sistema
juridico constitucionalizado como coerente e impositivo;

c) estabilidade das disposicdes juridicas (incluidas aqui as decisées judiciais),
com suas modificacdes e/ou substituicoes ocorrendo apenas nas hipbteses
necessidade social (mudanca de paradigma cultural). A variabilidade do contetdo do
Direito dificulta o conhecimento e a compreensdo do mesmo pelos cidadaos; mas
ndao se pode olvidar de que ha continua necessidade de alteragcdo de leis e
regulamentos, seja criando, extinguindo ou modificando enunciados normativos a
partir das necessidades sociais e do reconhecimento dos valores abragados pela
comunidade. A questdo da estabilidade das normas juridicas esta prevista como

direito fundamental®’®

, embora a literalidade do enunciado normativo permita a
interpretacédo de que essa estabilidade poderia ser contornada por decisao judicial. A
rigor, o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido modulariam uma
decisdo judicial que os reconhecesse como existentes em dado caso, de modo a
constituir garantia material e procedimental de dignidade humana. Seria possivel

discutir os lindes conceituais das trés, mas a lei®®® o faz de modo expresso e nos

Z78 wArt. 52 (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal;"
79 wArt. 52 (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;"

80°A alcunhada Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro - Decreto-Lei n. 4.657/42, em seu
artigo 62 "Art. 6 A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei n? 3.238, de 1957) § 12 Reputa-se ato
juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei
n? 3.238, de 1957) § 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condigédo pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957) § 32 Chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso. (Incluido pela Lei n®
3.238, de 1957)". Esse diploma normativo, com for¢ca de lei ordinaria, pretende metanormatizar o
Direito fazendo referéncias expressas aos imperativos légicos da lei posterior revogar a anterior (art.
2°, § 19), da lei especial revogar a genérica (art. 29, § 29), de que o desconhecimento da lei ndo exime
ninguém (art. 3°). Conforme adiante referido, esses enunciados séo conditio sine qua non légica para
gue um sistema de Direito possa funcionar com um minimo de coeréncia; entretanto, ainda que se os
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seguintes termos: 1) ato juridico perfeito é aquele consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que tal ocorreu (a consumacgdo); 2) direito adquirido é aquele que
preencheu os requisitos legais para seu gozo, restando apenas ao alvitre do titular o
momento de o concretizar; e 3) coisa julgada é a decisao judicial de que nao caiba
recurso®®'. Essas garantias procedimentais e materiais protegem o cidaddo contra
os sabores politicos do momento, resguardando situacdes perfectibilizadas do ponto
de vista juridico: seria o reconhecimento de fatos juridicos imutaveis;

d) resolugdo de conflitos por juizes (terceiros imparciais) previamente
designados e com reconhecimento do instituto da coisa julgada. A coisa julgada tem
previsdo legal no Direito Brasileiro; quanto a inafastabilidade da revisao judicial, a
mesma esté expressa na CF/88%%? e foi examinada no capitulo 2;

e) desburocratizacdo de acesso ao Judiciario, com procedimentos de baixo
custo e duracéo razoavel do processo, com prazos determinados em lei para cada

fase processual, de modo a ser contornada a morosidade®®

. A gratuidade de acesso
ao Judiciario, aos que dela necessitarem, consta no rol dos direitos fundamentais,

bem como a celeridade processual®®. Esses valores devem ser esmiugados por

quisesse enunciar formalmente, o local adequado a tanto seria a CF/88, ndo mera lei ordinaria que
?8(1)de ser revogada por maioria parlamentar simples.

Cabe esclarecer que o Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869/73) prevé a revisdo da coisa julgada
em até dois anos, nas seguintes hipoteses: "Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando: | - se verificar que foi dada por prevaricagéo, concussao ou corrupgao do
juiz; 1l - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente; Il - resultar de dolo da parte
vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusédo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV -
ofender a coisa julgada; V - violar literal disposi¢cdao de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agao rescisoria; VIl - depois da
sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pbéde fazer uso,
capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato,
resultante de atos ou de documentos da causa; § 1° Ha erro, quando a sentenca ~admitir um fato
inexistente, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido. § 2° E indispensavel,
num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o
fato.(...) Art. 495. O direito de propor agao rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do
transito em julgado da decisdo." Fica claro que a parte interessada dispée de dois anos para
rediscutir a questao, acaso tenha sido prejudicada por erro judiciario.

22 mArt, 52 (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;"
283 Ppertinentemente a procedimentos simplificados, a CF/88 os prevé, mas nado dentro do rol de
direitos fundamentais - a previsao de juizados especiais esta no art. 98. Nem sempre um processo
simplificado e célere garante o contraditério e a ampla defesa, valores resguardados como
fundamentais pelo texto constitucional brasileiro.

24 wart, 52 (...) LXXIV - 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; (...) LXXVII - sdo gratuitas as ac¢des de 'habeas-corpus' e 'habeas-data’, e,
na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania; LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)"
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regras adrede delineadas e levando em consideracdo o0 volume de processos
enfrentados pelo Judiciario, a quantidade de juizes, varas e tribunais etc.;

f) ampla oportunidade para cada litigante defender suas opinides e pontos de
vista acerca do direito em discusséo, para que o juiz possa decidir do modo mais
adequado e eficaz e produza argumentos convincentes aos litigantes. Essa previsao
encontra guarida expressa no art. 52 da CF/88%%;

g) ampla justificacdo das normas juridicas (decisdes judiciais que as
explicitam inclusas) para que os cidaddos as compreendam e as tenham como
aceitaveis. Dai adviria o formalismo no processo de criagdo, revogacdo e
modificacdo das normas juridicas, como exigéncia da publicidade e do controle pela
cidadania do processo legislativo e judicial. Esses valores redundam em ampla
eficacia das normas juridicas, devendo haver congruéncia entre as prescricdes
normativas e a vontade da cidadania. Essa congruéncia também permite o
reconhecimento da forca coercitiva atribuida ao Estado para o cumprimento das
normas juridicas, bem como a legitimidade democratica no exercicio do poder
estatal, reverberando em aceitacao dessas normas pela cidadania. Isso é albergado
pela norma que refere que o Poder emana do Povo. A esse enunciado a CF/88 deu
destaque como "principio fundamental"?%¢;

h) igualdade formal perante o Direito. Esse valor esta enunciado na cabeca do

art. 5° da CF/88: "Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza

()"

285 wArt. 52 (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; (...) LX - a lei s6 podera restringir a
E)gtéblicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;"

"Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo." O processo legislativo e a
necessidade de fundamentacédo das decisées judiciais ndo constam no rol do art. 5 da CF/88, mas
estdo previstos nos art.s 59 e 93, IX da Constituicdo. Especificamente quanto ao Legislativo,
considerando que seus membros s@o periodicamente eleitos, o controle social da atividade deles é
feito pelos eleitores, garantindo - pelo menos formalmente - a legitimidade aos parlamentares eleitos.
O Judiciario nao espelha qualquer legitimidade, a ndo ser remotamente e no que toca aos membros
escolhidos para os tribunais - que sdo selecionados entre listas pelos proprios magistrados e
submetidos & escolha do detentor do cargo de Chefe do Executivo respectivo (Presidente da
Republica ou Governador de Estado). A escolha de ministros do STF é mais singela: o Presidente da
Republica indica brasileiro com pelo menos trinta e cinco anos de idade e de notavel saber juridico e
reputagao ilibada, que sera sabatinado e referendado (ou ndo) pelo Senado. Em teoria politica seria
o contrapeso do Executivo e do Legislativo ao Judiciario.
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i) capacidade suficiente de respostas por parte do Direito, significando o
equilibrio entre principios e regras com vistas ao preenchimento de eventuais
lacunas. Isso redunda em uma nocao sistémica do Direito, de modo a tornar as
normas juridicas (inclusive as decisdes judiciais) coerentes entre si. Essa
capacidade de respostas fica limitada, quanto a imediatidade, pelo necessario
debate parlamentar que uma democracia pluralistica pressupde. Ao analisar um
projeto de lei, espera-se que o Legislativo leve em consideragao todos os valores e
interesses afetados, bem como a dignidade humana conforme posta pela CF/88. A
primeira vista, nao estaria previsto no catalogo do art. 5° da CF/88, decorrendo dos
valores da democracia e da representatividade insculpidos no art. 12 da CF/88.

Fica claro da exposicao que a CF/88 permite um grau concreto de Seguranca
Juridica procedimental, sendo que o conteldo material dela se encontra nas
disposicdes do art. 5° estudadas no capitulo Il. A esse conjunto de valores se pode
alcunhar Seguranca Juridica, a garantir a dignidade da pessoa humana no Brasil. E
possivel, portanto, a extracdo de um conceito de Segurancga Juridica a partir dos
valores elencados como concretizadores da dignidade humana, ficando claro que o
valor da Seguranca Juridica é uma faceta da dignidade humana.

4.2. A PROIBICAO DE RETROCESSO E A RESERVA DO POSSIVEL

Conforme os julgados descritos no capitulo 3 e a resenha de Wang (2008), o
STF se utiliza dos institutos da "proibicao de retrocesso" e da "reserva do possivel".
Cabe expor os mesmos a reflexao critica para determinar se sdo ou ndo adequados
a interpretacao e a aplicacao das normas constitucionais brasileiras.

A proibicdo de retrocesso € a nocdao de que o catalogo de direitos
fundamentais constitucionais somente pode ser aumentado, nunca restringido. Traz
imbricada em si a ideia de progresso social perene. Algumas definicoes retiradas da
literatura respectiva ilustrardo o ponto. Segundo Barcellos, a CF/88 quer que o0s
direitos fundamentais sejam constitucionalmente ampliados, nos termos do art. 5%, §

297 Nao se pode diminuir ou restringir a eficacia dos direitos fundamentais, por

%87 Art. 5, § 2° da CF/88: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte."
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forca da vedacdo de retrocesso”®. No entender de Barroso, vedagdo de retrocesso
significa que a eficacia dos principios acerca dos direitos fundamentais deve ser
progressivamente ampliada, de acordo com o § 2° do art. 5° da CF/88°%°. Para
Sarlet, a supressdao ou restricao legislativa de prestacdo social previamente
concretizada é inconstitucional por violar o principio da proibicdo de retrocesso®®.

Para o STF, conforme visto no acérddo do afastamento da prisdo civil por
depositario infiel, 0 argumento da proibicdo de retrocesso no sentido da continua
expansao dos direitos fundamentais se embasa no § 2° do art. 5° da CF/88;
entretanto, no caso Ellwanger, o mesmo Tribunal entendeu que esse enunciado
juridico seria a norma a declarar os limites dos direitos fundamentais impostos uns
sobre os outros - ou seja, ndo seriam absolutos porque encontrariam limites
externos e reciprocos. A contradicdo argumentativa é evidente porque o0 mesmo
enunciado normativo impde e levanta limites.

A erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades materiais®®', apesar
de ser um objetivo expresso da Ordem Juridica Brasileira®®?, ndo pode ser
interpretada a partir da equivocada premissa de que 0s recursos financeiros estatais
sao ilimitados. Ha constrangimentos orcamentarios, mesmo em ocasides de boom
da atividade econémica®®. E nos momentos de diminuicéo significativa da circulagdo

de riqueza, a imprevisibilidade no cumprimento das normas de direitos fundamentais

288 BARCELLOS (2011, p. 85-93).

#8 Textualmente: "Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma
infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar." (BARROSO, 2013, p.
173).

20 SARLET (2011a, p. 146 e 2011b, p. 446-7).

21 Vejam-se os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica para o ano de 2012, onde
consta que 0s 20% brasileiros mais ricos tém renda média pouco acima de dezesseis vezes a dos
20% mais pobres. A renda média dos 20% mais ricos equivale a 04,83 salarios-minimos, enquanto
que a dos mais pobres, 0,29 salario-minimo (disponivel em
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv62715.pdf, acessado em 02set13). Segundo dados
de 2009 do Banco Mundial, os 10% mais ricos do Brasil detinham 42,9% do total da renda nacional
(disponivel em http://data.worldbank.org/indicator/SI.DST.10TH.10, acessado em 02set13), enquanto
os 10% mais pobres, no mesmo ano, tinham posse de 0,8% dessa renda (disponivel em
http://data.worldbank.org/indicator/SI.DST.FRST.10/countries, acessado em 02set13).

292 "Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
E)ggeconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo."

Vide as andlises dos limites financeiros ao Direito provocados pela crise econdmica que aflige a
Europa desde 2008 efetuadas por SCHUARTZ (2009), FARIA (2009), VIANA (2009) e CUNHA
(2009), além das classicas obras acerca dos custos de manutengdo de um aparato estatal com vistas
a garantia de direitos de HOLMES e SUNSTEIN (1999) e AMARAL (2010).
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se torna concreta®®*. A reducdo das desigualdades pode ser alcancada com a
redistribuicdo da riqueza, ndo com a pretensao de crescimento ilimitado da mesma.

Por outro lado, pensar que a CF/88 ndao tem um conteddo minimo e impositivo
de dignidade humana é tornar seu art. 60 (que trata das clausulas pétreas e do
procedimento para alteracdo do texto constitucional) letra morta. Além disso, ndo se
pode engessar o direito de as futuras geracbes de brasileiros alterarem suas
perspectivas no que diz com dignidade humana (pode ser que nao se preocupem
mais com desporto, meio-ambiente, senectude etc.).

A enunciacdo da proibicdo de retrocesso ndo encontra guarida no texto da
Constituicdo, nem poderia ser implicitamente extraida dele exatamente pela
limitagdo fisica de recursos materiais. A ser mantido o atual entendimento
jurisprudencial, poder-se-ia enfrentar momentos de crise institucional quando nao
fosse possivel - financeiramente - manter determinada politica publica (incentivo ao
desporto, por exemplo); tornar-se-ia necessaria a redagdao de uma nova Constituicao
com restricdo de direitos ou que se passasse a desrespeitar o texto da atual. Uma
crise de legitimidade poderia ser provocada, em determinadas circunstancias, acaso
mantida a ideia da proibicdo de retrocesso, podendo ser acompanhada de
instabilidade politica e social.

A par da proibicao de retrocesso, o STF passou mais recentemente a acatar a

tese da "reserva do possivel"?®®

, que significa o reconhecimento dos volumes
financeiros estatais como faticamente limitados e, portanto, a exigir a opcdo das

prioridades a cada momento?®®. A titulo de exemplo, o tribunal - por maioria de votos

2% SCHUARTZ (2009), verbis: "Seu impacto [da crise financeira mundial irrompida em 2008]
esperado, conforme antecipado, € justamente o de solapar a nossa confianga nas pretensbes de
conhecimento que acompanham prognoses mais ambiciosas, tanto pessimistas quanto otimistas. A
crise nos recorda da imprevisibilidade de eventos futuros que se interpdem entre a realidade e nossos
planos de acgdo." (p. 363) e mais adiante "O conhecimento do desconhecimento dos limites do
politicamente factivel remete, juridicamente, ao carater indeterminado do conteddo semaéntico das
normas instituidoras de direitos fundamentais, tornando explicito que as suas positivagdo e
implementacao tém consequéncias incertas." p. 372).

2% Uma clara formulacdo dessa tese é encontrada em MARMELSTEIN (2013, p. 320): "(...) os direitos
a prestacdes podem ser exigidos judicialmente, cabendo ao Judiciario, observando o principio da
proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas necessarias a implementagdo do direito,
desde que a ordem judicial fique dentro do financeiramente possivel."

2% Veja-se o levantamento de dados jurisprudenciais efetuados por WANG (2008), onde fica clara a
incongruéncia da jurisprudéncia do STF no que diz com a concretizagdo de direitos fundamentais e a
colisdo dos mesmos e as possibilidades econbmicas do Estado. Isso ocorre, notadamente, nos
processos judiciais que envolvam prestagdes de saude e educagao. Em um primeiro momento, o STF
interpretava os direitos sociais como ilimitados - independentemente das contingencias materiais da
acao estatal. Entretanto, os administradores publicos deixaram claro que a execugdo do orcamento
estatal ja estava, em larga medida, comprometida com dotagdes minimas legalmente vinculantes
para as areas de saude, saneamento, pessoal, divida publica etc.
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- declarou a aplicabilidade do critério da proporcionalidade diante do conflito entre as
determinacdes constitucionais da obrigatoriedade de pagamento dos precatérios e
aquelas que constrangem o orgcamento publico as prestacbes de saude e
educacao®’. Assim, comprovado que o administrador publico estava constrangido
por lei a pagamentos especificos, ndo se poderia exigir de imediato todo e qualquer
dispositivo constitucional que previsse alguma prestacao de bem-estar social. Essa
guinada interpretativa do STF expde a imperiosidade de equilibrar os direitos com as
possibilidades faticas do orcamento estatal. Esse equilibrio fere de morte a teoria de
que os direitos fundamentais devam progredir ad infinitum e de modo irrestrito. A
incompatibilidade das ideias de progressao infinita com limitagéo fatica € evidente.
As limitacoes faticas das prestacbes estatais corroboram a tese de que os
direitos fundamentais sao limitados externamente por seus pares. Assim, quando da
analise judicial acerca de determinado direito fundamental, o STF deve levar em
consideracdo os demais direitos fundamentais que dao conteddo minimo a
dignidade humana (segundo o capitulo 2). A Unica maneira de se poder conjugar a
Seguranca Juridica com a perenidade que se espera da Constituicao é permitir que
apenas os direito elencados no art. 5° sejam considerados imutaveis - os demais
podem ser alterados, suprimidos ou aumentados, de acordo com a vontade da

cidadania e as possibilidades faticas de provimento pelo Estado?®®®.

4.3. OS CONFLITOS NORMATIVOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Qualquer sistema juridico que se queira seguro - no que se refere a
efetividade dos direitos fundamentais - tem que prever um procedimento para
resolver eventuais e inescapaveis conflitos entre normas. Antes de examinar as
propostas feitas pelos estudiosos do Direito, imprescindivel tratar das metanormas.
Existem alguns enunciados légicos que encerram o que se pode chamar de
metanormas: imperativos a aplicacdo e a interpretacdo das normas juridicas

independentemente de estarem ou nao previstos pelo Direito - eles seriam

27 |Intervengdo Federal n. 2.915-5/SP, relator ministro Gilmar Mendes, publicada no Diario de Justica

da Unido de 28nov03. O caso versava sobre pedido de intervencao federal no Estado de Sdo Paulo
por falta de pagamento de precatério. O STF entendeu que havia justificativa para o atraso no
?gggamento e indeferiu a medida interventiva.

Essas alteragdes de direitos fundamentais tém que observar o processo de emenda a
Constituicdo, redundando em analise mais demorada (sdo dois turnos de votacdo em cada casa
legislativa) e maioria qualificada (trés quintos dos votos dos senadores e deputados).
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pressuposi¢coes necessarias. As metanormas do Direito sdo: a) as normas juridicas
devem ser tornadas publicas, para que nao se alegue a ignorancia das mesmas
como pretexto a se evadir da incidéncia delas; b) a norma juridica posterior revoga a
anterior, desde que ambas tratem da mesma matéria; ¢) a norma juridica
especializada revoga a genérica no que esta for incompativel com aquela. Esses
trés enunciados sao validos para todo e qualquer sistema juridico, pois sem eles nao
se sustentaria, do ponto de vista l6gico-argumentativo, qualquer ordem juridica.

No que tange a uma Constituicdo, além dessas metanormas existem as
seguintes diretivas sem as quais um sistema constitucional seria ineficaz perante
sua legislacdo infraconstitucional: a) supremacia da Constituicdo - as normas
constitucionais sdo superiores as demais, sendo que estas retiram sua validade
daquelas; e b) unidade da Constituicdo - como inexiste hierarquia entre as normas
constitucionais originarias®®®, a Constituicdo deve ser interpretada como um sistema
normativo equilibrado e harménico, sem conflitos internos.

Tendo em consideragdo essas metanormas, € possivel adentrar o tema da
interpretacdo das normas constitucionais veiculadoras de direitos e garantias
fundamentais. Posto o extenso rol de direitos e garantias individuais - materiais e
procedimentais - previsto no art. 5° da CF/88 a caracterizar a dignidade humana,
cabe tratar dos lindes interpretativos que nao sao tracados pela CF/88, mas
emanam da exequibilidade dos mesmos enunciados normativos perante o Estado e
os demais cidadaos.

Em primeiro lugar, tais direitos e garantias ndo sao absolutos. Seria
incoerente pensar assim, dado que um eventual "choque" de direitos teria que ser
resolvido pela lei légica do terceiro excluido. Do mesmo modo, inexiste hierarquia
entre os valores enunciados pelo art. 5° - sendo esse o motivo pelo qual, no
momento de sua concretizagdo, surgem conflitos. Se um fosse superior aos demais,
o conflito seria impossivel. Como enunciados de valores que os direitos
fundamentais sdo, ndo poderiam incidir de modo categérico a excluir uns aos outros.
Trata-se de conjunto de valores que devem coexistir de modo harmdnico.

Em segundo lugar, a CF/88 declara em alguns momentos que o exercicio de

tal direito serd "nos termos da lei"; noutras oportunidades, a condicional nao

29 Originarias sdo as disposicées que estdo no texto constitucional quando de sua promulgacio e
publicacdo. As emendas constitucionais podem, eventualmente, ser consideradas inconstitucionais
guanto a forma ou quanto ao contetdo.
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aparece. Essa diferenciacdo nado pode ser considerada como critério de
interpretacdo da efetividade dos direitos previstos no art. 5%, por duplice razéo:

primeiro porque o § 12 desse artigo®®

refere que esses direitos e garantias séao
imediatamente aplicaveis; segundo porque todos os enunciados normativos
necessitam de interpretacdo para que deles se extraiam as respectivas normas
juridicas. Veja-se o caso de prisao ilegal que sera imediatamente relaxada pelo
Judiciario. Ao mesmo tempo em que tal nocao parece singela, ela necessita de todo
um arcabouco legislativo que declare quais sdo as hipéteses legais de prisdo e,
portanto, como funciona um processo penal. Ou, por sua vez, a garantia do direito a
heranca, que é enunciado oposto ao confisco de bens por parte do Estado enquanto
houver sucessores naturais ou designados pelo falecido. Também aqui ha
necessidade de regulamentacéo do direito: mesmo que qualquer pessoa possa dizer
0 que seja uma "herancga", imprescindivel que a lei exponha como a mesma €
dividida entre varios sucessores, como se transmite a propriedade da mesma etc.

Nao é, entdo, pela simples falta de referéncia a férmula "nos termos da lei"
que se pode presumir que o direito seja plenamente exercivel, mesmo diante da
clausula de exequibilidade imediata do § 1° do art. 5% Ha necessidade de
intervencdo do Estado para que os direitos sejam concretizados e resguardados, e
um Estado de Direito - como preconiza a CF/88 ser o Brasil - necessita de
procedimentos formalmente delineados para atuar®®’.

Em terceiro lugar, deve-se considerar a necessaria modulagéo de tais direitos
e garantias pela cabeca do art. 5° e por seus paragrafos. Tais valores ndo podem
ser totalmente concretizados sob pena de esvaziamento dos demais expressos pelo
catalogos de direitos fundamentais constitucionais - ha possibilidade de, por vezes, a
concretizacdo desses valores através de leis ser mutuamente excludente ou
inconcilidvel, de modo a tornar a regra inconstitucional.

Em quarto lugar, dada a literalidade da CF/88, ndo cabe discernir entre
valores e principios. O tema foi tratado, mas vale ser brevemente revisitado. Os

direitos fundamentais sempre serédo valores enunciados por meio de normas, estas

800 "§ 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata."

%1 Sabe-se que, com o advento de uma nova Constituicao, a legislagdo que Ihe é anterior deveria
perder a eficacia; porém, isso criaria um Obice intransponivel a atuagado estatal, ja que o novel
Legislativo teria que regulamentar absolutamente todo o arcabouco de leis de modo quase que
instantaneo. Por isso € que se presume que a legislagao anterior a nova Constituigédo continua em
vigor, desde que com ela compativel. E 0 caso de grande parte do Cédigo Penal, da legislacao
tributaria (essa mantida em vigor pela prépria CF/88) etc. A esse instituto se chama "recep¢éao” da
legislagao anterior pela nova Constituicao.



100

sendo regras ou principios. Ha robusta corrente filoséfica que separa valores e
principios, enfatizando que os primeiros seriam objeto de uma teoria de valores e os
segundos, de uma teoria normativa®®. Ocorre que essa teoria filoséfica ndo é
escrita tendo em vista a CF/88. A inadequacao da mera importacao dessas teorias
fica evidente quando se discute a vedacao a tortura: isso significa tanto um juizo
valorativo ("tortura € ruim") como um normativo ("é proibido torturar"). Do mesmo
modo poderiam ser analisados os demais direitos e garantias descritos no capitulo
2. Nao parece adequado tratar os direitos fundamentais de outro modo além deste:
sao valores enunciados pelo texto do art. 5° da CF/88, mutuamente limitados.

Feitas as observacdes preliminares, passa-se ao exame do assunto dos
limites dos direitos fundamentais. Ha duas vertentes tebricas quanto ao tema:
internas e externas®®: 1) as teorias internas pressupdem a impossibilidade de
delimitacdo de um direito fundamental por outro, eis que o conteudo de cada um é
fixado de antemdo. Como sao pré-definidos, os direitos fundamentais séo regras,
dado ndo serem garantias prima facie. Existem duas correntes dentro das teorias
internas: a) a dos limites imanentes, que aduz que os lindes dos direitos
fundamentais sdo determinados pelo proprio texto constitucional; e b) a teoria
institucional, que pressupde que o Direito cria a liberdade e, conseguintemente, os
direitos fundamentais sao instituidos pela atividade estatal. Assim, um direito &
elaborado com suas delimitagdes institucionais; 2) as teorias externas apregoam que
os direitos sdo diferentes ou destacados de suas respectivas restricdes, posto que
elas existem quanto ao exercicio daqueles, ndo quanto a seus conteudos. Essas
restricdes ocorrem por meio de regras ou principios.

A partir do texto da CF/88 fica clara a opcao dos limites externos aos direitos
fundamentais: o alcance de um é limitado pelo dos outros, segundo inclusive
decisdo do STF descrita no capitulo 3 que localiza essa limitagao no texto do § 2° do
art. 52 da CF/88. Somente no exame de um caso concreto é que se pode verificar
até que ponto determinada descricdo legal de um direito fundamental limita os
demais. A fixacdo de antemao desse limites, segundo as teorias de limitacao interna,
poderia redundar no valor absoluto dos direitos fundamentais, tese que nao poderia

%2 Entre outros, RAZ (1999, p. 11-3) e ALEXY (2008, p. 145-7). Obviamente que nenhum deles
analisa valores e principios a partir do texto da CF/88.
893 Aqui se adota a licio de SILVA (2009, p. 126-43).
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logicamente ser defendida a partir da CF/88, dada a metanorma da integridade
constitucional.

Examinando a matéria dos conflitos entre os direitos fundamentais sob prisma
diverso, Barroso®** afirma que ha principios que regulam a interpretacdo que sdo
instrumentais, i. €, que constituem premissas a atividade de interpretacao
constitucional. Sdo eles: a) o da supremacia da Constituicdo - as normas
constitucionais sdo superiores as demais; b) o da presuncao de constitucionalidade
de leis e atos estatais - oriunda da vinculagdo do Estado a Constituicao; c) o da
interpretacdo conforme a Constituicdo - entre varias possibilidades, a norma juridica
deve ser interpretada de modo que ela se torne compativel com a Constituicao; d) o
da unidade da Constituicio - como inexiste hierarquia entre as normas
constitucionais, a Constituicdo deve ser interpretada como um sistema normativo
equilibrado e harmoénico, sem conflitos internos; e) o da razoabilidade ou
proporcionalidade - que pressupde adequacao entre fim perseguido e meio
empregado pelo Estado, necessidade da medida adotada e inexisténcia de meio
alternativo menos gravoso (a concretizacdo do fim perseguido é maior/melhor do
que eventuais restricbes correlatas a direitos); f) o da efetividade - os valores
tutelados pelas normas constitucionais devem ser concretizados ao maximo em
havendo interpretacdes alternativas.

Releva notar que a licdo de Barroso mistura postulados de interpretacao das
normas constitucionais com diretrizes para a interpretacdo das normas
infraconstitucionais, além de tratar a todos como principios. Essa mescla acaba por
deixar exposta a critica a teorizacao barrosiana tanto quanto a inadequagéao de uma
teorizacdo acerca de principios/regras ao modo alexyano para a CF/88 (tratada no
capitulo 2), como porque ignora a necessidade de metanormas como pressupostos
l6gicos e inconfundiveis com as normas constitucionais. Os limites interpretativos
dos direitos fundamentais que caracterizam a dignidade humana sao os proprios
direitos coirmaos. Essa premissa parece suficiente para conferir seguranca quando
da andlise de conflitos entre valores constitucionais. Entretanto, falta um método
para tanto que leve em consideracdao os direitos fundamentais como valores. Os
mais difundidos hodiernamente sdo os critérios da "proporcionalidade" e da

"ponderacéao”.

%4 BARROSO (2013, p. 164-9).
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A proporcionalidade é entendida como uma metanorma porque determina a
aplicacdo de outras normas®®. Sua conceituacdo atual deriva da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao. Convém levar em conta que se trata de adaptacao
da teoria constitucional alema, dado inexistir referéncia escrita a proporcionalidade
na CF/88. Mas é profusamente adotada por operadores do Direito no Brasil,
inclusive pelo STF, conforme as decisbes descritas no capitulo 3. A

proporcionalidade é aplicada em trés etapas®%: 1)

a da adequacéo, significando que
uma intervengado num direito fundamental deve constituir numa medida apropriada
ao fomento da realizacdo desse ou doutro direito; 2) a da necessidade, significando
a adocao da medida mais eficiente ou menos gravosa na concretizagdo de um
direito fundamental; e 3) a da proporcionalidade em sentido estrito, que significa
evitar que a limitagdo de um direito fundamental, para a concre¢cdo de outro, ndo
ocorra além do absolutamente justificavel.

Barroso trata a proporcionalidade como principio, e a define também em trés
etapas que pressupdem adequacédo entre fim perseguido e meio empregado pelo
Estado, necessidade da medida adotada e inexisténcia de meio alternativo menos
gravoso (a concretizagdo do fim perseguido é maior/melhor do que eventuais

restricbes correlatas a direitos)®”’.

O rito da proporcionalidade nao apresenta
diferencas entre as postulacdes de Barroso e Silva, e se trata de critério consagrado
tanto pelos estudiosos®*® como pela jurisprudéncia.

Cabiveis, porém, duas observacdoes. Em primeiro lugar, a proporcionalidade
nao € principio nem metanorma porque nao esta "escrita" em parte alguma do texto
constitucional nem pode ser tida como antecedente logico e necessario na
interpretacdo do Direito Brasileiro. E um roteiro que pode ser utilizado pelo
intérprete, desde que devidamente fundamentado esse uso. Em segundo lugar, a
proporcionalidade é bastante apropriada para a analise da adequagdo de uma
norma infraconstitucional (lei ou ato administrativo) aos mandamentos da CF/88,
mas nao resolve o problema do conflito entre as normas constitucionais. Os direitos

fundamentais ndo sao restringiveis de antemao nem de modo absoluto: exigem

%% Nesse sentido, embora usando o termo "metarregra”, SILVA (2009, p. 169).

806 Segundo SILVA (2009, p. 169-76). Esse autor opta pela "maior eficiéncia" sobre a "menor
gravidade", embora simplesmente troque "menos gravoso" por "menor intensidade de limitagao" do
outro direito fundamental em disputa.

7 BARROSO (2013, p. 164-9).

%8 Segundo GUERRA FILHO (2008, p. 71 e ss.) 0 critério, mesmo oriundo do Direito Constitucional
Alemao e sem previsdo expressa na CF/88, pode ser depreendido do texto constitucional brasileiro
porque se trata de norma "pressuposta” pelo Sistema Constitucional do Brasil.
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sopesamento entre si e justificacdo em sua delimitacdo em cada caso concreto®®,

sob pena de o Estado se tornar arbitrario e deixar de reconhecer um direito por
entender que 0 mesmo nao se estende a determinada esfera pratica®'.
Importa ressaltar que toda e qualguer norma de direito fundamental requerera

uma intervencdo estatal que lhe confira efetividade®'".

A aplicacdo da
proporcionalidade pressupde a aplicagdo (caso concreto) de uma regra que promova
um direito fundamental e concomitantemente restrinja outro. Sua aplicacdo ocorreria
sempre na esfera infraconstitucional de modo a garantir o conteudo
minimo/essencial dos direitos fundamentais a partir de cotejo do ato administrativo
ou da lei com a CF/88°%'2,

Quanto ao sopesamento ou ponderagdo, tampouco se apresenta como
enunciado normativo, de modo que nao permite seguranca quanto a sua utilizacao
pelo Judiciario®'®. Mesmo uma apresentacéo sofisticada da ponderacdo, como a que
faz Barcellos a partir do estudo do instituto nos Direitos Alemao e Norte-Americano,
deixaria a conclusdo do exame interpretativo ao arbitrio do magistrado®'*. Em
sintese, a autora propde a ponderacao como procedimento trifasico: 1) identificar os
enunciados normativos aparentemente em conflito; 2) examinar as circunstancias
concretas do caso e suas possiveis repercussdes sobre 0s enunciados identificados
na etapa anterior; e 3) decisao, levando em consideracéo as etapas anteriores e 0s
critérios de universalizacdo, concordancia pratica e conteldo minimo dos direitos
fundamentais que nao pode ser esvaziado. Embora a elaboracao tedrica seja mais
sofisticada do que esta breve exposicdo permite demonstrar, a fixagdo de um

conteudo minimo para o direito fundamental acaba por permitir liberdade exagerada

899 "Um direito 'prima facie' ndo fundamenta uma pretensdo a determinado direito subjetivo, mas
apenas uma pretensdo a um sopesamento entre principios” (SILVA, 2009, p. 146, destaque no
original).

$10°SILVA, (2009, p. 252-6).

ST SILVA, (2009, p. 238).

%12 SILVA (2009, p. 202-3). Parece ndo se sustentar a assertiva do autor no sentido de que os
enunciados constitucionais tém valor meramente declaratério, eis que sédo fatos sociais que vinculam
a atividade estatal. Como exemplificado, a enunciagdo da garantia da heranga € um mandamento ao
legislador no sentido de tornar tal valor operacionalizavel, ndo mera declaragdo. Uma lei que extinga
o direito de heranga sera inconstitucional por violar o respectivo mandamento constitucional. A
superacdo da dicotomia principio/regra permite tratar os direitos fundamentais como valores
concretos, ndo meros enunciados de cunho exclusivamente declaratério.

313 A respeito do tema do sopesamento ou ponderacdo, veja-se BARCELLOS (2005). Para SILVA
(2009, p. 178-9) o sopesamento seria metanorma a ser aplicada diante de conflitos de principios.
BARROSO (2013, p. 152) reconhece a possibilidade de ponderagdo também em conflitos entre
regras e principios.

$“ BARCELLOS (2005).
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ao julgador que poderia, num caso posto, entender que um direito fundamental nao
restou esvaziado quando, em realidade isso ocorreu.

Tanto a proporcionalidade quanto a ponderacdo nao estdo previstas
textualmente na CF/88; ainda que se as queira utilizar sob o argumento de serem
implicitas ao sistema juridico brasileiro, nenhuma delas resolve o problema do

choque entre direitos fundamentais.

44. A PROBLEMATICA DA INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS PELO STF

Passa-se a comentar criticamente as decisées do STF descritas no capitulo
terceiro, a luz do conceito de dignidade humana posto no capitulo segundo
conjugado com o de Seguranga Juridica apresentado neste capitulo. Os
comentarios sdo propositadamente breves, eis que pretendem expor apenas o
essencial em cada tema discutido.

Emblematica a mudancga de posicdo do STF nos casos de prisao civil por
depdsito infiel. Em um primeiro momento, o Supremo entendeu que a norma contida
em tratado internacional ndo se sobreporia a constitucional; posteriormente, os
julgadores entenderam que a prisao civil era excecdo que poderia ser restringida a
partir de acordos e tratados internacionais de direitos humanos. Houve cambio de
entendimento pertinentemente ao conteudo do direito individual de liberdade, que
deveria sempre ser interpretado de modo a ser maximizado. De notar que no caso
da declaracao de constitucionalidade do tipo penal que vedava tortura a crianga e
adolescente, o Supremo entendeu que essa norma penal era complementada por
convengao internacional, de modo que a restricdo da liberdade foi aumentada a
partir do Direito Internacional, ndo do Constitucional. A contradicdo das posicdes é
evidente.

Também relevante a modificacdo de pensamento quanto ao regime inicial de
prisdo nos casos de crimes hediondos, a preservar o valor da liberdade individual e
da individualizacdo da pena contra a generalizagdo da mesma por lei. O argumento
subjacente e ignorado pelo Supremo seria de que o Judiciario tem mais legitimidade

do que o Legislativo, dado que penas previstas em lei violariam o direito a
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individualizacdo da pena - isso derruba todo o sistema previsto no Cdédigo Penal
brasileiro®'® de dosimetria de pena.

No que diz com o julgamento a respeito da submissao fisica de um homem a
extragdo de sangue para fins de exame de DNA, o sopesamento entre o direito a
integridade fisica dessa pessoa e o direito ao reconhecimento da ancestralidade por
parte do filho proponente da agéo foi favoravel ao primeiro por estreita maioria de
seis a quatro votos. De notar que essa compreensao foi revista pelo STF ao analisar
a questao do "abrandamento" da coisa julgada - uma das facetas da Seguranca
Juridica expressas no texto do art. 5° da CF/88 - em favor de um suposto direito a
"identidade genética". Os odbices "meramente" processuais levantados pelo STF
nesse julgamento existem para garantir a Seguranca Juridica: quando um processo
judicial & encerrado com definicdo da disputa em favor de um dos litigantes, a
Seguranca Juridica se vé respeitada a partir da impossibilidade de reanalise dessa
mesmissima questao - eis a pacificacao da disputa. Veja-se que o Supremo afasta a
literalidade da Constituicdo Federal em vigor em prol de um direito supostamente
oriundo da personalidade individual (mas que nao consta no texto da CF/88). O
contraste entre o0 entendimento que garante a intimidade como parte da
individualidade e aquele posterior que da mais importancia a ancestralidade
demonstra retrocesso na interpretacdo dos institutos juridicos envolvidos. Em
contrapartida, a Seguranca Juridica se vé respeitada quando o Tribunal de Contas é
obrigado a iniciar procedimento com ampla defesa e contraditério nos casos em que
deixa de homologar ato administrativo concessivo de aposentadoria de servidor
publico no prazo de cinco anos.

Na esfera da mudanca legislativa, o STF caiu novamente em contradicao ao
declarar que as emendas constitucionais que elevaram os tetos previdenciarios tém
aplicacao retroativa, enquanto que as alteracdes na legislagdo infraconstitucional
previdenciaria teriam aplicagdo meramente prospectiva. De notar que os julgados
analisados sobre a "Lei da Ficha Limpa" determinaram os efeitos puramente
prospectivos dessa alteracao das inelegibilidades. De regra, a Seguranca Juridica se
vé preservada somente com a aplicacdo imediata e futura das leis; a retroatividade
somente é permitida no caso da lei penal e especificamente para favorecer o réu,

segundo texto constitucional analisado no capitulo segundo.

%15 Art.s 59-76 do citado diploma legal.
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A liberdade de expressao é garantida desde que ponderada com os demais
direitos e garantias fundamentais (nenhum deles é absoluto, segundo o STF) e
eventualmente submetida a comprovagdao daquilo que haja sido alegado pelo
cidaddo que faz uso de tal liberdade. No caso "Ellwanger", a transmutacdo do
conceito "biolégico" de raga para o "socioldégico" acabou por ampliar a incidéncia da
norma penal que veda o racismo - esse tipo de interpretacao é danosa porque limita
direitos fundamentais em contornos nao previstos pelo enunciado normativo
pertinente ao aumentar o &mbito de criminalizagdo de condutas. Limitacdes a
liberdade em um Estado professadamente "Democratico e de Direito" devem sempre
ser expressas em lei, ndo podendo restar ao talante interpretativo dos detentores do
Poder Estatal, sob pena de imperar o arbitrio. Ainda no tema, a "Lei de Imprensa"
editada no periodo de autoritarismo militar no Brasil evidentemente nao se
sustentaria sob a égide da CF/88 que pressupde direitos e garantias fundamentais
como liberdade de expressao e intimidade.

A discussao acerca do inicio da personalidade humana nos temas do aborto
do anencéfalo e da manipulagdo de células-tronco foi mais retérico do que
argumentativo. Apesar de o STF ter promovido audiéncias publicas antes dos
julgamentos referidos, onde foram ouvidos varios grupos de interesse e profissionais
das areas médica e biologica, o argumento a ser utilizado deveria ser o mesmo da
presente pesquisa: o Direito necessita lidar com condutas concretas e que possam
ser aferidas a partir de fatos - discussdées sobre "alma" e "espirito" fariam do Direito
regredir milénios, retornando a um estagio indissociavel com Religidao e praticas
animistas.

O debate sobre "casamento homossexual" também foi meramente retérico,
tendo sido fundado em elementos estranhos ao texto constitucional - que é
expressamente contra esse tipo de unido ser reconhecida pelo Estado brasileiro. A
saida a preservar a integridade sistémica do ordenamento constitucional seria a
extirpacdo do § 3° do art. 226 da CF/88 por emenda constitucional; ignorar a
textualidade da norma permite atuacao arbitraria e injustificada do Estado e retira a
legitimidade do julgador.

Também no tema da integridade constitucional, censuravel o entendimento do
STF sobre a validade da "Lei de Anistia" como pressuposicao da edicao da CF/88. A
teoria mais elementar de Direito Constitucional € no sentido de que uma nova

constituicdo inaugura a ordem estatal, ndo estando condicionada a legislacao que
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lhe é anterior. Isso fica evidente no caso da Revolucao Russa (1917), onde a
propriedade dos meios de producao passou das maos privadas ao controle estatal.
Outro exemplo histérico € a Magna Carta (1215) onde o rei Jodao Sem Terra
reconheceu que sua propria autoridade encontrava limites diante das leis por ele
mesmo editadas®'®.

O caso da liberdade de associacdo em confronto com o "Estatuto do
Torcedor" apenas corroborou a indole intervencionista do Estado brasileiro na vida
privada, ao entender que os direitos dos entusiastas dos espetaculos desportivos
tém maior peso do que os eventuais direitos de que gozam as associa¢des privadas
que organizam tais competicbes. Nao deixaria de ser uma incidéncia da garantia
fundamental da promocdo da defesa do consumidor, mas a argumentacao
desenvolvida pelo ministro Cezar Peluso deixou evidente que o viés social das
competi¢cOes desportivas seria suficiente para embasar a intromissdo do Estado nas
associacgdes privadas. Ora, em sociedade humana qualquer comportamento coletivo
terd repercussdes sociais, mesmo que limitadas ao préprio grupo. Argumentar pelo
carater "social" de determinada atividade como suficiente para a intervengao estatal
beira a arbitrariedade, posto permitir ao Judicidario ampliar os limites da propria
competéncia - que deveria ter como lindes as normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Quanto a utilizacdo de prova ilicita, os casos analisados nao permitem
maiores ilacdes, eis que pertinentes apenas a uma extradicdo e a acédo fiscal-
contabil em sede empresarial. Ha indicacao apenas de que o Pleno ndo admitiria o
uso processual de provas em descompasso com as determinacdes legais correlatas,
que € o préprio enunciado da norma constitucional.

A incapacidade mental do extraditando deveria ter sido analisada pelo STF no
lugar de meramente chancelar o entendimento exarado pelo juizo italiano, dado que
a capacidade mental é pressuposto da responsabilidade civil e penal. Esse
entendimento contradiz aqueles que analisaram as possibilidades de devido
processo legal na Bolivia e na China, evidenciando que a opinido dos componentes
do Supremo se sobrepde a fatos possivelmente notdrios e que podem ser aferidos a
partir de critérios objetivos - os julgadores fizeram prevalecer suas razdes privadas

diante da publica.

1 COMPARATO (2005, p. 77).
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O uso ostensivo de algemas por acusados em processos criminais
efetivamente influencia os jurados, dando ideia de que o réu é de alta
periculosidade. Determinar a contencdo cum grano salis ostensiva de pessoas €
medida que resguarda a cidadania.

A declaracdo de que o direito a saude deve ser concretizado de modo
universal e gratuito, a margem de contribuicdes especificas, da efetividade a essa
faceta da dignidade humana, apesar de ser enunciado de pouca densidade a
permitir condutas futuras - apenas foi vedada a cobranga impositiva de novas
prestagoes.

Os julgados a respeito da criminalizacdo da reducdo de trabalhador a
condicdo analoga a de escravo apenas confirmam a preocupacao do legislador em
que os trabalhadores no Brasil possam exercer seus oficios sem se submeter a
condicdes degradantes. Nao houve maiores reflexdes, dado que a integridade da lei
em debate foi mantida com a declaracdo de sua constitucionalidade. No mesmo
sentido, as decisdes sobre suspensao condicional do processo apds o recebimento
da dendncia, prisdo proviséria como medida excepcional, status de refugiado a
extraditando, defesa prévia nos casos de crimes afiancaveis praticados por
funcionario publico, salario-minimo a conscritos, gratuidade de transporte, limitacées
a exercicio profissional, penhora de bem de familia dado como garantia locaticia -
todas essas hipéteses nao foram objeto de analise mais detida pelo STF dado que
houve reconhecimento do acerto do Legislador quando a concretizacao da dignidade
humana ao regular os casos citados.

As normas juridicas sdo fatos sociais, enunciadas linguisticamente e
influenciadas por fatores culturais e histoéricos. Mesmo que se pense em
constituicdes como a dos EEUU que foram criadas exatamente tendo em vista os
valores liberais, ndo se pode pretender um entendimento univoco acerca de
correntes de teorias da Filosofia Politica. Nao houve uma enunciagdo no estilo
"considerando a Filosofia Politica de Maquiavel, Locke e Rousseau, os cidadaos
brasileiros promulgam a seguinte Constitui¢do...", mas sim um amalgama das ideias

historicamente aceitas®'”.

17 Essas teorias passam ao imaginario popular como verdades histéricas, dado que introjetadas
socialmente. Veja-se 0 modo como se difundem ideias como "complexo de Edipo" e "relatividade
tempo-espacgo”; parece que qualquer pessoa as entende e as reconhece imediatamente quando, em
realidade, sdo teorizagdes bastante complexas que requerem conhecimentos técnicos indisponiveis a
maioria da populagdo. Do mesmo modo, as ideias politicas também passam a ser entendidas como
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Nao é factivel impor determinada opc¢éo de Filosofia Politica e do Direito aos
ministros do STF, seja porque isso inexiste na CF/88, seja porque tornaria inutil ter
um 6rgao judicante composto por seres humanos - melhor seria um computador
fazer a analise dos dados e, matematicamente, apresentar o resultado da dignidade
humana em cada caso concreto. A pluralidade de pensamento por parte dos onze
ministros € que permite que a dignidade humana tenha carater contextual, sendo os
valores sociais levados em consideracdo quando da interpretacdo das normas
juridicas. Num mundo idealizado, os ministros seriam pessoas com clara percep¢ao
do conteudo atual dos valores inscritos na CF/88. Pelo que se verifica das decisdes
descritas e submetidas a critica, ha uma evolucdo a respeito dessa percepcao a
medida em que a democracia se consolida e novos ministros vao ocupando cadeiras
no STF.

O que falta nas decisdes do STF é uma fundamentacdo mais persuasiva e
munida de argumentos racionalmente construidos como os postos nos capitulos
primeiro e segundo desta pesquisa. Os ministros citam literatura e Direito com forca
meramente retdrica, pouco convincente aos olhos da tecnicidade. Valem-se de
teorias elaboradas alhures sem o devido cuidado em sua aplicacdo ao Direito
brasileiro. Inexiste um roteiro que submeta as decisbes a uma justificacao
convincente e exaustiva do assunto em discusséo.

Agregada a auséncia de férmulas que permitam a critica estruturada aos
argumentos expendidos esta a possibilidade de isso efetivamente acontecer. Até
gue ponto se pode vincular a legitimidade de uma deciséo judicial a observancia de
uma liturgia preestabelecida? Ha regras de procedimento que determinam como o
entendimento de um ministro é posto em Plenario para a discussao com os demais;
o que falta seria uma normatizacao acerca do percurso minimo a ser trilhado pelo
juiz. De todo modo, nao parece factivel uma solucéo para esses dilemas enquanto
ndao se chegar a um consenso sobre a natureza dos enunciados normativos
constitucionais de direitos fundamentais. A proposta de considerar todos como
valores pode substituir as teorias acerca do conteddo meramente declaratérios dos
mesmos, bem como a dicotomia regras/principios. Mas dificiimente a aceitacdo de
que a CF/88 enuncia valores ajudaria a resolver definitivamente problema da

justificacdo das decisdes judiciais - seria um passo intermediario.

"lugar comum"”, sem que se faca uma critica reflexiva a respeito da adequagéo delas ao modelo
constitucional que o Brasil adotou.



110

O problema da incerteza quanto a decisao judicial talvez seja insuperavel,
dado que os valores enunciados na Constituicdo sdo eles mesmos fugidios até certo
ponto®'®. Mas isso ndo pode desconsiderar a necessidade de o Judiciario legitimar
sua atuacao, posto exercer parcela do Poder Estatal que Ihe é delegada sem
qualquer representatividade. Essa auséncia de legitimacao direta deveria guiar os
juizes a decisbes cuidadosamente fundamentadas a respeito de direitos
fundamentais, inclusive levando em consideracdo seus possiveis desdobramentos.
Se o conceito de pessoa que o STF retira da CF/88 é o mesmo defendido no
capitulo primeiro, o aborto ndo poderia ser considerado crime enquanto inexistente o
sistema cerebral que permita autonomia do feto.

Para além disso, e retornando a jurisprudéncia listada no capitulo terceiro, o0s
julgados analisados deixam claro que ainda existe muito a interpretar
pertinentemente aos direitos fundamentais e a dignidade humana. Nem todos os
valores listados no art. 5° da CF/88 foram objeto de escrutinio por parte do STF, de
modo que n&o se poderia imputar um conceito delimitado de dignidade humana aos
pronunciamentos do Tribunal: existem apenas tracos dela reconhecidos até entao.
De todo modo, a adocao do critério minimo proposto por esta pesquisa ajudaria a
evitar decisées contraditérias e inconstitucionais, permitindo uma construcédo
coerente de uma jurisprudéncia sobre o tema da dignidade humana

constitucionalmente assegurada.

%18 Os conceitos vagos ou indeterminados sdo necessarios em alguns momentos, mas acabam
criando casos fronteiricos - nesse sentido, ENDICOTT (2010, p. 17-20). Os conceitos indeterminados
depbem contra o Estado de Direito (pois podem acabar com a Seguranc¢a Juridica) ou, ao dar espaco
interpretativo ao julgados, acabam por fortalecer o rule of law? Esse o grande dilema em que se
encontra a atividade de interpretacéo e aplicagéo do Direito, e que s6 pode ser efetivamente resolvido
caso a caso.
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CONSIDERACOES FINAIS

O caminho trilhado nesta pesquisa permite concluir ndo ser possivel
determinar o conteido material de cada um dos direitos e garantias fundamentais de
modo prévio, dado que se limitam reciprocamente e somente podem ser explicitados
diante de um caso concreto - uma situacdo da vida humana em sociedade que
necessite de regulamentacdo. A dignidade humana deve ser compreendida como
um objeto multifacetado, composto de direitos e garantias que devem ser
equilibrados a todo momento. Repisa-se a assertiva anterior: quando se interpreta
um enunciado normativo € necessario levar em consideracdo todos os fatores
envolvidos, de modo a se atribuir um certo significado a esse enunciado. Como o
Direito é produto da cultura e da histéria, sofre mudancas ao longo do tempo.

Ha uma bifurcacdo conclusiva, contrapondo um ceticismo pessimista a um
otimismo diante enunciacdo da dignidade humana pela CF/88. A senda da
variabilidade das decisdes sobre direitos fundamentais, como exercicio da liberdade,
pode levar a eventual negacdo de tais direitos e garantias, redundando em
autoritarismo - a imposicdao do que o STF entende como "correto". V.g. o julgado
citado no capitulo terceiro onde se fez prevalecer o suposto direito a origem genética
sobre a garantia textualmente constitucional da coisa julgada. O primeiro foi
interpretado a partir de outros enunciados normativos constitucionais (foi
"depreendido” do texto, embora ali ndo constasse), enquanto a coisa julgada goza
de literalidade como direito fundamental. O STF nem ao menos respeitou o texto
expresso da  CF/88%'%: a  justificativa de  prevaléncia  pura

%19 O argumento que deixou de ser utilizado e que é parcialmente aceitavel, seria alegar que a
garantia da coisa julgada prevalece contra "lei posterior”, ndo contra "deciséo judicial posterior". Esse
argumento pela literalidade acabaria por esvaziar de conteudo a Seguranga Juridica, mas a hipo6tese
nem sequer foi especulada pelo STF. Concorda-se com o ministro Marco Aurélio Mello, que proferiu
voto minoritario cujo excerto significativo é: "(...) Ha valores em jogo e, para mim, o maior esta na
Seguranga Juridica. Se, de um lado, é dado dizer que o autor, o recorrente, tem direito subjetivo de
saber quem é o pai dele, é preciso imaginar que o réu pode ter uma familia estruturada e que a
possibilidade de revisdo, a qualquer momento, de situacdo ja definida pelo Estado-juiz, com a
improcedéncia do pedido formulado na acao de investigacado anterior e a reabertura da controvérsia,
pode muito bem abalar essa situacao familiar. A familia também se faz em jogo sob uma outra éptica,
que é a optica favoravel ao recorrido. Presidente, sob pena de solapar, de ferir de morte, o principio
da Segurancga Juridica, de contribuir para a instalagdo de uma verdadeira babel — e os direitos
fundamentais sdo muitos, ndo se restringem a paternidade —, ndo tenho como desconhecer esse
contexto e, 20 anos apés a entrega da prestacao jurisdicional pelo Estado — sendo que, no processo
gue a motivou se poderia ter feito 0 exame de DNA, porque j& existente a época —, como dizer que
simplesmente o que decidido pode ser colocado em plano secundério e que nao se fez coberto pela
coisa julgada. E digo mais: também pela preclusdo maior, considerada a agédo de impugnacao
autbnoma, que é a rescisoria.(...)"
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e simples de um direito fundamental sobre outro ndo convence por carecer de
qualquer argumentacao sequer persuasiva. Considerando que a parte interessada
havia promovido, sem sucesso, uma agao de reconhecimento de paternidade, o
entendimento deveria ser no sentido de que o dilema havia sido resolvido pelo
Judiciario, ainda que de modo negativo ao autor. Nao é pelo fato de uma pretenséo
ter sido rechacgada pelo Judiciario que a Seguranca Juridica deixa de ser observada
- pelo contrario, a outra parte na demanda teve, em tese, seus direitos respeitados.
Nao se pode olvidar que o réu foi submetido a dois processos idénticos de
reconhecimento de paternidade, e também gozaria de direito fundamental a
intimidade de saber que o filho ndo era seu®. Torna-se expletivo manter um
custoso aparato Judiciario se, ao sabor dos avangos cientificos, causas
definitivamente decididas sao reabertas e reanalisadas; ademais, isso causa
instabilidade nas relagdes sociais. A predominar esse tipo de entendimento do STF,
qualquer alegacao de violacao a direito fundamental, uma vez rechacada, poderia
ser novamente posta em julgamento. Justamente para evitar a eternizagdo dos
conflitos judiciais & que existe a previsao da coisa julgada como concretizadora da
Seguranca Juridica.

Outro caso de argumentacdo da "ladeira escorregadia” foi o tratamento dado
a uniao homoafetiva. Independentemente de uma pessoa ser contra ou a favor do
tema, a decisdo do STF ignorou o texto expresso da CF/88. A unido estavel
reconhecida pelo Direito Brasileiro € a de homem e mulher. Ignorar a textualidade da
norma constitucional abre o precedente para que o Judiciario o repita em outros
casos nos quais interesses mais prementes estariam em jogo - por exemplo, na
vedacao a tortura, nada impediria 0 STF de declarar que a caracterizagao legal de
tortura nao esta contemplada pelo "espirito" da Constitui¢ao.

A critica as decisdes do STF levada brevemente a cabo no final do capitulo
quarto demonstra o acerto argumentativo desta pesquisa: primeiro, construiu-se um
conceito de pessoa para, apoés, atribuir-lhe dignidade com base em todos os valores
enunciados como direitos individuais fundamentais. A partir dessa formulagéo, a
Seguranca Juridica resta declarada pela CF/88, em grande medida, j4 que o

%0 Note-se que a opgdo do STF de dar mais forca ao direito ao conhecimento da estirpe do que a
Seguranga Juridica deixa em perigo as condutas - previstas pelo Direito e aceitas como
constitucionais pelo proprio STF - de entrega de criangas a adogéo e de doagédo de espermatozoides
e Ovulos. Muitas delas sdo concretizadas porque 0s pais biolégicos tém a seguranca de jamais serem
responsabilizados pelo futuro dos filhos entregues a adoc¢ao.
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conjunto de valores que configura a dignidade humana permite o resguardo dela
contra abusos estatais e privados - pelo menos em tese. Qualquer tentativa de dar
uma concrecdo mais expandida a Seguranca Juridica poderia resvalar numa
incbmoda sedimentagcdo de conteldo de valores que, como se sabe, sao
contextuais.

Quando o Judiciario quer fazer as vezes de legislador constituinte, como nos
casos relatados, pode se tornar autoritario porque os valores tidos como direitos
fundamentais sdo a opcédo de vida eleita pelos brasileiros, que concretizam seus
ideais de Justica e de dignidade humana. O Judiciario ndo tem legitimidade nem
respaldo legal para impor sua nocao de dignidade para além daquela determinada
pela CF/88.

Ainda no tema das manifestagcdes do STF, vale notar que os ministros nem
sempre respeitam o alto saber juridico e o decoro que o cargo lhes exige®*'. A guisa
de exemplo, na Peticdo 3.388/RR Ayres Britto invoca a Wikipédia (fl. 293 numeracéao
original) e a "santa rebeldia civica" de Tiradentes, o "refinado engenho tecnoldgico”
de Santos Dumont e a "desconcertante ousadia estética" de Tom Jobim, Garrincha,
Manoel de Barros, Oscar Niemeyer, Daiane dos Santos (fl. 291 do original), além de
referir a identidade nacional destacada pelo jogador de futebol e cronista esportivo
Tostao (fl.s 300-1). No julgamento do RE 359.444/RJ (fl.s 1284 do original),
Sepulveda Pertence é sarcastico com Carlos Velloso, sofrendo a repreensao
imediata, tudo devidamente anotado no Diario de Justica da Unido. Na decisdo da
ADI 3510/DF, Ayres Britto cita, na fl. 190 original, que quem transporta e alimenta o
feto fica para sempre com seu retrato sentimental "na parede do utero". Ainda no
mesmo processo, Carmen Lucia (fl. 656-7 originais) faz troca com o tema em debate
e a temperatura da sala®?. Por derradeiro, referéncias astrolégicas por parte de Dias
Toffoli ao proferir voto no Habeas Corpus n. 103.412/SP*? invocando a Deus e a
astrologia®®*. Ou ainda, a discussdo quase pueril dos ministros Gilmar Mendes e

821 CF/88, verbis: "Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputacao ilibada."

%22 \ferbis: "Senhor Presidente, eu ndo sou célula-tronco, mas estou me congelando aqui. Nao sei se
eu vou ser aproveitada ou jogada fora, mas, por via das duvidas, aumente a temperatura.”

3 Que teve relatoria da ministra Carmen Lucia e foi publicado no Diario de Justica da Unido de
23agoi2.

%4 Fl. 14, verbis: "Também cumprimento a eminente Relatora pelo profundo voto trazido, e
digo que penalizar a cogitacdo, ou a imaginagdo ou o pensamento, s6 Deus pode fazer, e
ndo o homem. Nds nao estamos nesta esfera de cogni¢ao. Mas verifico, ja falando em Deus, que os
astros hoje estéo alinhados pela concesséo das ordens. (...) E por isso que eu acredito em Deus, mas
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Marco Aurélio Mello no Recurso Extraordinario n. 580.963-PR®°. Como nao ser
pessimista se os mais altos magistrados do Pais parecem nao levar a sério a tarefa
de guardides derradeiros da dignidade humana que lhes foi confiada? O acatamento
da tese desta pesquisa com um viés pessimista poderia indicar, a seu turno, a
impossibilidade de regramento absoluto da conduta humana e, conseguintemente, a
falacia da pretensdo a seguranca. Isso redundaria em inuteis esforgcos intelectuais
no sentido de criacdo de teorias filoséficas para a ordenacdo da sociedade; no
maximo seria possivel interpretar a agregacdo humana, ndo a regular de modo
estavel.

Sob outra éptica - a do otimismo, pode-se trilhar a via da legitimacao do
Direito como instrumento para a regulagao de condutas em sociedade, de modo que
a Seguranca Juridica estaria sustentada, mesmo que em moldes minimos, pelo
conceito proposto nesta pesquisa. Pode-se optar pelo caminho da variacdo das
decisbées do STF como o "correto", eis que permite sempre adaptacdées condizentes
com os anseios dos brasileiros no exercicio de seus direitos e garantias individuais.

Mesmo que se reconheca o fato de que os cidadaos ficam na dependéncia
dos humores daqueles que ocupam as posicdes de exercicio do Poder na
Republica, € de observar que a democracia ainda € campo mais fértil para a
dignidade humana do que um regime autoritario. Sempre é possivel que se tenha

um Chefe do Executivo, parlamentares e ministros do STF com viés de respeito pela

eu acredito também na astrologia. Os astros hoje estao alinhados, em uma conjugagao favoravel aos
acientes."

% Fl.s 64-6 do original: "O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E disso que nds estamos a

falar. Eu quero ver é uma justificativa racional para essa norma, dizer que essa norma é

constitucional. )

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Temos a de Vossa Exceléncia. A nossa

nao é racional!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - N&o, ndo. Desculpe. Eu quero ver como que eu digo que

dois casais na mesma situacao... ]

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Nao vamos adjetivar porque € muito

perigoso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia adjetiva toda hora e vamos continuar

adjetivando. Essa € a forma de debater aqui.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Sem duvida, sem duvida, é a sua

concepegao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia pode adjetivar e os outros nao? Pelo

amor de Deus! O que é isso? ]

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Nao fique nervoso, porque receio pelo seu

coragao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Fico nervoso porque Vossa Exceléncia coloca o chapéu

e nao quer colocar nos outros. Eu também receio pelo seu. Agora, vamos nos respeitar mutuamente.

Vossa Exceléncia vive criticando os outros e ndao quer ser criticado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — N&o, Ministro, aceito a critica quando

construtiva.”
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diversidade de opinides, pela liberdade e pelo rol de direitos fundamentais
constitucionais, de modo que a dignidade humana podera prosperar. Os elementos
que condicionam - nesta pesquisa - um conceito de Seguranca Juridica, associados
aos direitos elencados no art. 52 da CF/88, podem ser mais do que suficientes para
assegurar um Estado concretizador da dignidade humana.

Equilibrar liberdade com responsabilidade na vida em comunidade € o grande
desafio. Ele ndo pode ser definitivamente equacionado, dado o conteudo variavel da
cultura humana e o peso que o valor "dignidade" tem no desenrolar da Histéria do
Brasil; porém, a tentativa de harmonizar a pacificacdo social com a dignidade
humana, segundo o texto da CF/88, ¢ indicativo de que a sociedade brasileira pode
evoluir rumo ao cumprimento dos audaciosos fins a que se propds: construir uma

sociedade livre, justa e solidaria.



116

REFERENCIAS

AARNIO, Aulis. Las Reglas en Serio. in AARNIO, Aulis, VALDES, Ernesto
Garzon e UUSITALO, Jyrki (compiladores). La Normatividad Del Derecho.
Barcelona: Gedisa, 1997, p. 17-35;

ABOUD, Georges, CARNIO, Henrique Garbellini e OLIVEIRA, Rafael Tomaz
de. Introducao a Teoria e a Filosofia Do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013;

ABRANTES, Paulo C. (editor). Filosofia da Biologia. Porto Alegre: Artmed,
2011;

ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retdrica: para uma teoria da dogmatica
juridica. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012;

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2008;

ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. As Origens Evolutivas da Cooperacao
Humana e suas Implicagdes para a Teoria do Direito. in Revista Direito Gv. Sdo
Paulo, n. 17, jan-jun de 2013, p. 243-68;

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010;

ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989;

ARNHART, Larry. Thomistic Natural Law as Darwinian Natural Right. in PAUL,
Ellen Frankel et alii (editores). Natural Law And Modern Moral Philosophy.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 01-33;

ASHCROFT, Richard E. Making Sense of Dignity. in Journal Of Medical
Ethics, vol. 31, n. 11, novembro de 2005, p. 679-82. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/27719519, acessado em 02abr13;

AYALA, Francisco J e ARP, Robert. Contemporary Debates In Philosophy
of Biology. Malden: Wiley-Blackwell, 2010;

AYALA, Francisco J. What The Biological Sciences Can And Cannot
Contribute To Ethics. In AYALA, Francisco J e ARP, Robert. Contemporary
Debates in Philosophy of Biology. Malden: Wiley-Blackwell, 2010, p. 316-36;

BAIER, Annette. A Naturalist View of Persons. /n Proceedings and
Addresses of The American Philosophical Association. vol. 65, n. 3, novembro
de 1991, p. 05-17. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/3130139, acessado em
02abr13;



117

BAKER, Lynne Rudder. The Metaphysics of Everyday Life: an essay in
practical realism. Cambridge: Cambridge University Press, 2007;

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005;

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais: o principio da dignidade humana. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011;

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacao da Constituicao. 6.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004;

BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacao Do Direito E Suas
Repercussdes No Ambito Administrativo. In ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.s) Direito Administrativo e Seus
Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 31-63;

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009;

BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2013;

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011;

BOWLES, Samuel. Group Competition, Reproductive Leveling and the
Evolution of Human Altruism. /In Science, new series, vol. 314, n. 5805, dezembro de
2006, p. 1.569-72. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/20032981, acessado em
24maio13;

BOYD, Robert. The Puzzle of Human Sociality. /In Science, new series, vol.
314, n. 5805, dezembro de 2006, p. 1.555-6. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/20032975, acessado em 24maio13;

BUCK, Alfred et alii. The Neural Basis of Altruistic Punishment. /n Science,
new series, vol. 305, n. 5688, agosto de 2004, p. 1.254-8. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/3837658, acessado em 24maio13;

BURD, Larry; GREGORY, Jennifer M e KERBESHIAN, Jacob. The Brain-Mind
Quiddity: Ethical Issues in The Use of Human Brain Tissue for Therapeutic and
Scientific Purposes. In Journal of Medical Ethics, vol. 24, n. 02, abril de 1998, p.
118-22. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/27718081, acessado em 02abr13;

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003;



118

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade Humana. in TORRES, Ricardo
Lobo, KATAOKA, Eduardo Takemi e GALDINO, Flavio (organizadores). Dicionario
de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 272-306;

CHANG, Wing-Tsit. A Source Book in Chinese Philosophy. Princeton:
Princeton University Press, 1963;

CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 12.ed. Sao Paulo: Atica, 2002;

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos
Humanos. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005;

CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Socias. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012;

CUNHA, Danilo Fontenele Sampaio. Crise Econdmica e Possiveis
Perspectivas Juridico-Sociais. In Revista Direito Gv. Sao Paulo, n. 10, jul-dez de
2009, p. 343-58;

CUNHA, Rogério Sanches. Manual De Direito Penal: parte geral. Salvador:
JusPodivm, 2013;

DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2012;

DUTRA, Delamar José Volpato. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do
Sul: EDUCS, 2008;

DUWELL, Marcus. Human Dignity and Human Rights. in KAUFMANN, Paulus,
KUCH, Hannes e WEBSTER, Elaine (editores). Humiliation, Degradation,
Dehumanization: human dignity violated. Dordrecht: Springer, 2011, p. 215-30;

DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University
Press, 1977;

DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University
Press, 1985;

DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: the moral reading of the american
constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996;

EGAS, Martijn e RIEDL, Arno. The Economics of Altruistic Punishment and
the Maintenance of Cooperation. /In Proceedings: Biological Sciences, vol. 275, n.
1.637, abril de 2008, p. 871-8. Disponivel em http://www.jstor.org/stable/25249590,
acessado em 24maio13;

ENDICOTT, Timothy. Law and Language. in Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2010. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/law-language/, acessado em
20jul13;



119

FARIA, José Eduardo. Poucas Certezas e Muitas Duvidas: o Direito Depois
da Crise Financeira. In Revista Direito GV. Sao Paulo, n. 10, jul-dez de 2009, p.
297-324;

FOWLER, James H e HARPENDING, Henry C. Punishment and the Origin of
Cooperation. In Proceedings of The National Academy of Sciences of The
United States of America, vol. 102, n. 19, maio de 2005, p. 7.047-9. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/3375478, acessado em 24maio13;

FRIAS, Lincoln. A Etica do Uso e da Selecdo de Embrides. Floriandpolis:
Editora da UFSC, 2012;

GRAHAM, Angus Charles. Disputers of The Tao: philosophical argument in
ancient China. La Salle: Open Court, 1989;

GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013;

GUERRA FILHO, Willis Santiago. No¢des Fundamentais sobre o Principio
Constitucional da Proporcionalidade. /n NOVELINO, Marcelo (organizador). Leituras
Complementares de Direito Constitucional: controle de constitucionalidade e
hermenéutica constitucional. 2.ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 45-70;

GUYER, Paul. Kant. Oxon, Routledge, 2006;

HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms. Cambridge: The MIT
Press, 1996;

HACKER, P. M. S. Natureza Humana: categorias fundamentais. Porto
Alegre: Artmed, 2010;

HAMILTON, Alexander, MADISON, James e JAY, John. The Federalist
Papers: introduction and notes by Charles R. Kesler, edited by Clinton Rossiter.
Nova lorque: Signet Classic, (1787-8) 2003;

HARMAN, Gilbert. Naturalism in Moral Philosophy. In NUCCETELLI, Susana
e SEAY, Gary (editores). Ethical Naturalism: current debates. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012, p. 08-23;

HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Nova Cultural, (1651) 2000;

HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty
depends on taxes. Nova lorque: W. W. Norton & Company, 1999;

HSIEH, Nien-hé. Incommensurable Values. in Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2007. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/spr2009/entries/value-incommensurable/, acessado
em 14out13;



120

HUME, David. Tratado da Natureza Humana. 2.ed. traduzida por DEBORAH
DANOWSKI. Sao Paulo: Editora UNESP, (1739-40) 2009;

JACOBSON, Daniel. Fitting Attitude Theories of Value. in Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2011. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/spr2011/entries/fitting-atitude-theories/, acessado
em 150ut13;

KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Sao
Paulo: Discurso Editoral/Barcarolla, (1785 e 1786) 2009;

KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. 2.ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, (1797) 2011;

LA TORRE, Massimo. Constitutionalism and Legal Reasoning: a new
paradigm for the concept of law. Dordrecht: Springer, 2007;

LAPORTA, Francisco J. El Imperio de La Ley. Madri: Trotta, 2007;

LEITER, Brian e WEISBERG, Michael. Why Evolutionary Biology is (so far)
Irrelevant do Law. /n Public Law and Legal Theory Research Papers. n. 81,
outubro de 2007. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=892881, acessado em
19jul13;

LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence: Three Approaches. /In Public Law
and Legal Theory Research Papers. n. 246, novembro de 2008. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=1288643, acessado em 1°jul13;

LEITER, Brian. Naturalism in Legal Philosophy. In Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2012. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/fall2012/entries/lawphil-naturalism/, acessado em
20mari3;

MacCORMICK, Neil. Institutions of Law. Oxford: Oxford University Press,
2007;

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4.ed. Séo
Paulo: Atlas, 2013;

MASON, Elinor. Value Pluralism. in Stanford Encyclopedia of Philosophy,
2011. Disponivel em http://plato.stanford.edu/archives/fall2011/entries/value-
pluralism/, acessado em 150ut13;

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao Constitucional. 4.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004;

NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: un ensayo de
fundamentacion. 2.ed. Buenos Aires: Editoreal Astrea, 1989;



121

NUCCETELLI, Susana e SEAY, Gary (editores). Ethical Naturalism: current
debates. Cambridge: Cambridge University Press, 2012;

PAVIANI, Jayme. Epistemologia Pratica. 2.ed. Caxias do Sul: Educs, 2013;

RAUSCHER, Frederick. Kant's Social and Political Philosophy. Verbete da
Stanford Encyclopedia of Philosophy 2009. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/spr2009/entries/kant-social-political, acessado em
02agoi1;

RAWLS, John. A Theory of Justice. Revised edition. Cambridge: Harvard
University Press, 1999;

RAZ, Joseph. Practical Reason and Norms. 2.ed. Oxford: Oxford University
Press, 1999;

REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002;

RICOEUR, Paul. O Justo 2. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008;

ROSAS, Alejandro. Etica Evolucionista: o enfoque adaptacionista da
cooperacao humana. In ABRANTES, Paulo C. (editor). Filosofia da Biologia. Porto
Alegre: Artmed, 2011, p. 296-314;

ROTHENBURG, Walter Claudius. As Exigéncias de Uma Concepcéo Juridica
Baseada em Principios. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, ano 05, n. 20, outubro/dezembro de 2011. Disponivel em
http://bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=77359, acessado em 22fev13;

RUSE, Michael. The Biological Sciences Can Act as a Ground for Ethics. In
AYALA, Francisco J e ARP, Robert. Contemporary Debates in Philosophy of
Biology. Malden: Wiley-Blackwell, 2010, p. 297-315;

SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais.
9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20113a;

SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011b;

SCHROEDER, Mark. Value Theory. in Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2012. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/sum2012/entries/value-theory/, acessado em
140ut13;

SCHUARTZ, Luis Fernando. Universalizacao dos Fins e Particularizacao dos
Meios: Politica Social e Significado Normativo dos Direitos Fundamentais. /n Revista
Direito GV. Sao Paulo, n. 10, jul-dez de 2009, p. 359-76;



122

SHAFER-LANDAU, Russ. The Fundamentals of Ethics. 2.ed. Nova lorque:
Oxford University Press, 2012;

SHEA, M. C. Embryonic Life and Human Life. in Journal of Medical Ethics,
vol. Il, n. 04, dezembro de 1985, p. 205-9. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/27716421, acessado em 02abr13;

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial,
restricdes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009;

STENT, Gunther S. Paradoxes of Free Will. Filadélfia: American
Philosophical Society, 2002;

STRAWSON, Peter. Freedom And Resentment. in WATSON, Gary (editor).
Free Will. Oxford: Oxford University Press, 1982, p. 59-80;

STURGEON, Nicholas L. Ethical Naturalism. in COPP, David (editor).The
Oxford Handbook of Ethical Theory. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 91-
121.

THAIN, M. e HICKMAN, M. The Penguin Dictionary of Biology. 11.ed.
Londres: Penguin Books, 2004;

TOLONEN, Hannu. Reglas, Principios y Fines: la interrelacion entre derecho,
moral y politica. in AARNIO, Aulis, VALDES, Ernesto Garzén e UUSITALO, Jyrki
(compiladores). La Normatividad del Derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 65-85;

TUGENDHAT, Ernst. Lecciones de Etica. Barcelona: Gedisa, 1997;
VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Barcelona: Critica, 1999;

VIANA, Nildo. Crise Financeira, Estado e Regularizacéo Juridica. /In Revista
Direito GV. Sao Paulo, n. 10, jul-dez de 2009, p. 377-86;

VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacao Juridica: do modelo juspositivista-
legalista do século XIX as nossas perspectivas. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010;

VOGEL, Gretchen. The Evolution of the Golden Rule. /n Science, new series,
vol. 303, n. 5661, fevereiro de 2004, p. 1.128-9 e 1.131. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/3836266, acessado em 24maio13;

WALUCHOW, Wil. Constitutionalism. /n Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2007. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/spr2009/entries/constitutionalism/, acessado em
28agoi1;

WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de Recursos, Custos dos Direitos e
Reserva do Possivel na Jurisprudéncia do STF. /n Revista Direito Gv. Sao Paulo, n.
08, jul-dez de 2008, p. 539-68;



123

WILSON, Edward Osbourne. From So Simple A Beginning: the four great
books of Charles Darwin. Nova lorque: W. W. Norton & Company, 2006;

WILSON, Edward Osbourne. Sociobiology: the new synthesis. Cambridge:
Harvard University Press, (1975) 2000;

WILSON, Edward Osbourne. The Social Conquest of Earth: Nova lorque:
Liveright Publishing Corporation, 2012;

YU-LAN, Fung. A Short History of Chinese Philosophy: Nova lorque: The
Free Press, 1948;

ZIMMERMAN. Michael J. Instrinsic vs. Extrinsic Value. in Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2010. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/archives/win2010/entries/value-intrinsic-extrinsic/, acessado
em 14out13.



