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A Nota Editorial

Revista Iurisprudentia tem por lisonja apresentar esta edigio,
composta por artigos cientificos de renomados pesquisadores,
brasileiros e estrangeiro, que foram selecionados visando
assegurar uma produgio, no Direito,com prudéncia: eis a iurisprudentia.
A constitui¢io no e do Direito hi de abandonar aquelas
térmulas prontas que desde sempre ji vém sendo aplicadas como
“solucionadoras” dos questionamentos hodiernos, mas que, no entanto,
acabam por gerar uma série de outros problemas reflexos, pela distancia
temporal que elas estdo frente aos paradoxos da sociedade plural do
século XXI. A compreensio no e do Direito hd de constituir, a partir de
uma aplicabilidade da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
dos Direitos Humanos - em regras, valores e principios - a sua prépria
fortaleza a produgio juridica do Estado Democritico de Direito, pela
andlise dos casos concretos particulares. Uma vez que, um novo direito
surgird a cada instante, fazendo-nos retomar pela circularidade das
pesquisas em um caminho mesmo, porém ao rumo doutro horizonte,
limitado pela prépria garantia de direitos que o assegurou, conduzindo-
nos para uma resposta de anseios sociais, para um perguntar pelo seu
acontecer de sentido.
A constru¢do do Direito com prudéncia ¢ a finalidade dos
nossos estudos que estamos apresentando, com muita honra, neste
numero.

Uma prospera leitura...

Prof. M. Mauricio Zanotelli
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ATIVISMO DO PODER JUDICIARIO,
DIREITO AMBIENTAL E O DIREITO DE AGUAS

Alcione Adame’

RESUMO: a postura proativa adotada pelos tribunais enquanto instrumento, nio de
cria¢do do direito, mas resultado da criatividade do intérprete na aplicagio da norma
juridica é tema de constantes criticas, principalmente no Brasil atual, onde a adogio
de métodos hermenéuticos abertos tem colocado os drgdos jurisdicionais como
protagonistas do processo juridico-politico. E base de todas essas regras, necessarias
para o convivio social, estd pautada na Constituicio de cada pais. E o que acontece é
que muitas vezes a legislacio nio consegue acompanhar as transformagoes vividas no
dia a dia, principalmente quando nos deparamos com as questdes sécio-ambientais,
onde a agdio humana, a cada dia, cria novas nuances que fazem com que a atividade
jurisdicional tenha que se amoldar tendo em vista a impossibilidade de se legislar a
cada nova mutagio social.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢do Federal. Ativismo Juridico. Meio Ambiente
e Aguas.

ABSTRACT: The proactive approach adopted by the courts as a tool, not create law,
but the result of creativity of the interpreter in the application of the rule of
law is the subject of constantcriticism, especially in Brazil today, where the adoption
of open hermeneutical methodshave placed the courts as protagonists of the legal
process-politico.E basis of all these rules are necessary for social life, is based in
the Constitution of each country. And whatoften happens is that the legislation fails
to follow the transformations experienced in everyday life, especially when
faced with socio-environmental issues, where human action,every day, creating
new nuances that make the activity court has to in order to conform to the
impossibility of legislating every new social change.

KEYWORDS: The Federal Constitution. Legal Activism. The environment and

water.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 Pré-compreensio sobre a teoria moderna do Direito
Constitucional; 3 Ativismo Judicial, 3.1 Judicializa¢do da Politica e o Ativismo
Judicial, 3.2 Ativismo Judicial e Separagio de Poderes, 3.3 Os limites da Agdo
Ativista do Poder Judicial; 4 Ativismo Judicial e Meio Ambiente, 4.1 Ativismo
Judicial e Aguas; 5 Consideracoes Finais; Referéncias Bibliograficas.

'Bacharel em Turismo e em Direito pela PUC - MG, Especialista em Direito Processual pela PUC- MG,
Mestre em Direito Ambiental pela Universidade Catélica de Santos, Doutoranda em Direito Publico pela
Universidade de Coimbra. Advogada e Coordenadora do Curso de Direito da AJES.



1INTRODUCAO

Os estudiosos do direito, em especial os de Direito Constitucional,
consideram de crucial importancia, o profundo entendimento da matéria referente a
interpretagdo e regras hermenéuticas, uma vez que ¢é grande a dificuldade em lidar com
seus aportes e fundamentos e também pela necessidade do estudo, nomeadamente no
que tange a sistematizag¢io de padrdes interpretativos mais adequados.

A possibilidade de abertura interpretativa torna-se extensa e controversa,
principalmente quando trata-se da interpretacio constitucional cldssica e tradicional.
Porém, essa linha de pensamento vem ganhando adeptos. Peter Hiberle, defende a
ideia de uma “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io” onde os atores sociais
participam ativamente do processo interpretativo da Constitui¢do, promovendo a
partir desse pluralismo de ideias, a “democratizagio da interpreta¢io constitucional™.

Entretanto, o alcance da interpretacio constitucional, varia conforme
os métodos hermenéuticos adotados pelos intérpretes da norma, de modo que o
enunciado linguistico da norma, embora tnico, pode gerar sentidos diversos a partir
do alcance que se pretende conferir a ele.

Esse alcance pode fixar-se na literalidade da norma, se interpretado de
forma restritiva, ou alargar-se a um conteido aberto que, por vezes, pode perder a
prépria referéncia com a norma origindria, se interpretado sob a forma criativa —
método utilizado pelos defensores do ativismo judicidrio.

O ativismo judicidrio, entendido como fenémeno de intensificagio da
a¢do do Poder Judicidrio voltado para a concretizagio de direitos e demandas sociais
através da interpretagio principiolégica, mostra-se como uma “evolu¢do natural” das
democracias modernas.

Uma das teorias surgidas para a explicagio de tal fenémeno é que, o que
estd definido no texto constitucional, sio finalidade e principios que ndo garantem de
todo sua efetividade, uma vez que essas normas sio programiticas, e dependem de uma
legislagdo infraconstitucional. As normas que possuem aplicabilidade direta como é o
caso dos “direitos, liberdades e garantias”, sdo passiveis ainda, de uma maior atividade
interpretativa e criativa do Poder Judicidrio®.

A estas causas do ativismo judicidrio pode ainda ser acrescida a descrenga
dos cidaddos nos poderes Legislativo e Executivo, que pleiteiam no Judicidrio o
controle dos atos emanados daquelas esferas de poder.

Diante disso, a atuagio do Poder Judicidrio para a protegio dos direitos

2Cf. Peter Hiberle. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituido:
contribui¢io para a interpretagio pluralista e “procedimental” da Constituigio.

3Na Constituigio dirigente, na visio de Canotilho, a programaticidade de seu texto vincularia a atividade do
legislador, a quem competiria definir “o que deve (e pode) uma constituigio ordenar aos 6rgos legiferantes e
o que deve (como e quando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma regular, adequada e oportuna, as
imposi¢es constitucionais” (Cf. J. J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 11). Ocorre que a inércia legislativa na
regulamentagio das normas constitucionais programdticas, abriu margem para a atividade jurisdicional,
passando ao Poder Judicidrio a defini¢do do alcance do programa trazido pela Constituicio, tarefa que, a
principio, competiria ao érgio legiferente no caso de criagio legislativa ou mesmo do executivo na defini¢io
das politicas pablicas.
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constitucionalmente garantidos mostra-se como uma forma de ajuste da democracia
representativa com o Estado Constitucional de Direito, fazendo prevalecer a Constituigio
em sua esséncia’.

Para tanto, hd autores que censuram a postura criativa do Poder Judiciario,
seja por vé-la como um “apoderamento” de poder, ou ainda por entenderem que
as decisdes judiciais ndo possuem legitimagio democritica para tornd-las aptas a
“substituirem as leis”.

No entanto, a maioria da doutrina reconhece a impossibilidade de
auséncia criativa no exercicio interpretativo jurisdicional, pois este decorre de um
esforco hermenéutico indispensével®.

Contudo, diante dessa premissa, algumas questdes surgem, questdes essas
que demandam atencdo e reflexdo, tais como:

Existem limites interpretativos para a Constitui¢do dentro dessa “nova’
ordem juridica? E se existem, quais sdo eles? O ativismo judicial fere a esfera de
competéncia da separacdo dos trés poderes? Uma interpretagio contrdria pode ferir
a integridade do texto Constitucional, enquanto fonte primdria? Sendo o direito de
dguas um direito fundamental, como esse deve ou vém sendo interpretado?

»

2PRE-COMPREENSAO SOBRE ATEORIA MODERNA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Nio se pretende aqui fazer uma retdrica sobre as diversas fases passadas
pelo direito ao longo da histéria, uma vez que para a presente anlise faz-se necessario
o entendimento acerca do “neo - constitucionalismo”, e, para tanto, situamo-nos a
partir do final do século XX.

Com o fim de um milénio e inicio de outro, hd sempre a ideia de coisas
novas e mudangas, assim também o é no direito, uma nova fase, com um rétulo
genérico que abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto da razio, o
desprestigio do Estado. E a era da velocidade. Vive-se a angistia do que ndo pode ser
e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras®. Uma época aparentemente “pSs-
tudo”: pés-marxista, pés-kelseniana, pés-freudiana, pés-positivista, pés-moderna’.

“Para Alexy, a participagio do Poder Judicidrio na efetivagdo dos direitos constitucionalmente garantidos se
mostra essencial num Estado constitucional democritico, visto que, se “o parlamento representa o cidadio
politicamente, o tribunal constitucional (representante do Poder Judicidrio para as questdes constitucionais)
o representa argumentativamente”. Robert Alexy. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico.
’J. J. Gomes Canotilho, ao tratar da aplicagio das regras de hermenéutica aos sistemas constitucionais
abertos, destaca que “a interpretagio implica sempre um mais no processo de conhecimento’, que a
‘interpretagio é sempre aplica¢do’ e que ‘aplicagio do direito é sempre uma actividade produtiva criadora”.
Cf.].]. Gomes Canotilho. Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do Legislador, p. 62.

Cf. Luis Roberto Barroso, 4 nova interpretacio constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e relagées
privadas, p. 2-3.

A pés-modernidade é uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio
tedrico, a inseguranga juridica que se observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado, nas
formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores
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O Direito ja nio cabia mais no positivismo juridico, no entanto, seus
operadores nio desejam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. O pés-positivismo nido
surge com o impeto da desconstrugio positivista, mas como uma superagio do
conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa
a0 ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade.

Essa nova era demanda novos conhecimentos, a interdisciplinaridade com
outras ciéncias, o tecnicismo do direito é contraposto,uma nova corrente de pensadores
juridicos, de base constitucionalista surge, dando ao Direito, nomeadamente ao
Direito Constitucional uma abertura no dmbito de atuagio®.

Peter Hiberle parte da no¢ao de que “a Constitui¢do é um texto mutdvel’e,
portanto, “sua interpretacdo deve ser alterada para atender as demandas do momento”.
Para Hiberle, os intérpretes diretos da Constitui¢io devem reconhecer a Constituigdo
como um ponto de partida, e nio como um fim em si mesma. A Constitui¢io ndo é
estdtica, pois faz parte da dindmica da sociedade e sua interpretagdo deve ser feita no
seu tempo e assente 4 realidade que a cerca.

Essa abstra¢do do Direito Constitucional serve como pressuposto de sua
adaptabilidade, de sua evolugdo, criando uma “Constitui¢io viva’, que acompanha
o desenvolvimento da prépria sociedade. Deste modo, ndo haveria mais como
diferenciar a dogmdtica juridica constitucional da sociologia, da filosofia, da
antropologia, da ciéncia politica.

Percebe-se, portanto, uma abertura das normas constitucionais
que possibilita a evolu¢io do Texto da Constitui¢do, o acompanhamento do
desenvolvimento da realidade, oxigenando assim o texto da Constitui¢io, a0 mesmo
tempo em que possibilita ndo s6 a participagio formal dos diversos atores sociais,
enquanto intérprete da Constituigio, mas também uma participagio material nos
julgamentos das causas que lhes interessem.

Vivencia-se, com isso, no plano constitucional, um momento sem
precedentes, de vertiginosa ascensdo cientifica e politica. Os estudos que se
desenvolveram ao longo dessa transi¢io procuraram investigar os antecedentes
tedricos e filoséficos desse novo direito constitucional, identificar seus principais
adversdrios e acenar com algumas ideias para o presente e para o futuro.

O Direito Constitucional ganha status de “super ciéncia” abarcando
quase todas as dreas da vida social, politica e juridica. Vivencia-se, num primeiro
momento, uma onda de constitucionalizagio do direito. A Constituigio passa a
ser vista nio mais como uma “ordenagio fundamental dum Estado, que define os

europeus denominaram este momento de rompimento (Umbruch), de fim de uma era e de inicio de algo
novo, ainda nio identificado.” Cf. Cléudia Lima Marques, 4 crise cientifica do direito na pos-modernidade e
seus reflexos na pesquisa, Revista Cidadania e Justica, n” 6,1999.

8Um dos maiores expoentes dessa corrente doutrindria é, sem sombra de duvidas, o jurista alemio Peter
Hiberle, autor da célebre obra Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do para a interpretagio pluralista e procedimental da constitui¢io, que propde a
seguinte tese: “no processo de interpretagdo constitucional estio potencialmente vinculados todos os
Srgios estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, nio sendo possivel estabelecer-se
um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da constituigdo. (...) A interpretagio
constitucional ¢, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta.” Peter Hiberle, ob. cit., p. 13.
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titulares do poder publico, enuncia os érgio politicos e a sua competéncia, indica os
fins supremos da comunidade e, normalmente, assegura um elenco de garantias dos
particulares™, mas também como um conjunto de orientagbes programdticas ou uma
ordem principiol6gica, sem for¢a normativa, que visa construir um norte, uma meta
a ser seguida pelos entes Estatais.

O neoconstitucionalismo® surge da complexidade das relagbes sociais atuais,
fundadas na proeminéncia do principio da dignidade da pessoa humana, que tornou-se
o epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais,
que os instrumentos internacionais e, principalmente as constitui¢des modernas passaram
a ofertar solenemente aos individuos e as coletividades!'.

Como dogmatica juridica, o neoconstitucionalismo se propde a descrever
as transformagdes dos grandes sistemas juridicos contemporineos, consistentes
na configuragio de uma Constitui¢io viva e mutdvel, fundada na onipresenca de
principios e regras e na existéncia de peculiaridades na interpretacio e aplicagdo das
leis a partir da incidéncia da Constitui¢io.

Utilizando-se do papel da interpretagdo da constitui¢do como instrumento
de busca da efetividade de suas normas, a teoria neoconstitucional refor¢a a ideia
de que a interpretacdo constitucional é uma modalidade de interpretagdo juridica,
por isso tal circunstincia passa a ser vista com for¢a normativa, onde é claro o
reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo qualitativa em
relagdo as regras.

Um texto constitucional nasce com um propésito de continuidade.
Nio se pensa ao criar uma Constitui¢do na sua mutabilidade material, ou mesmo
no esgotamento ou na falta de aplicabilidade de suas normas. Dai a tendéncia
principiolégica das normas constitucionais de modo a permitir a sua oxigenagio
com uma minima interven¢io no seu texto'>. Mais uma vez o papel do intérprete é
de fundamental importancia, pois a ele compete ndo s6 manter viva e atualizada a
Constitui¢do face ao acompanhamento das relagbes contemporineas, como evitar a

°Cf. conceituagio de Rogério E. Soares, Constituigio, in “Diciondrio Juridico da Administragio Piblica”, p. 671.
%Inicia-se ai o neoconstitucionalismo. O sentido do prefixo “neo” presume-se considerar algo que é novo
ou que ainda nio foi desvendado, que estd em desenvolvimento, determinando certo avango em relagio ao
estado anterior. E dentro dessa premissa que nasce o neoconstitucionalismo, ou seja, no sentido de
visualizar o constitucionalismo contemporineo, e sinalizar para um “constitucionalismo do por vir”

Cf. André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, (2002)

1Cf. Carlos Roberto Siqueira Castro, 4 constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitirio, p. 15.

2Um exemplo cldssico desse pragmatismo constitucional é a Constitui¢io Norte-Americana (1787) que
lida com a ideia de uma Constitui¢do da continuidade, visando a sua atualizagio, reafirmando a sua
progressio e nio o desfalecimento, tal como leciona o Professor José Luiz Quadro de Magalhies: “A
histéria constitucional norte-americana refor¢a a ideia de uma Constitui¢io dinimica, viva, que se
reconstréi diariamente diante da complexidade das sociedades contemporaneas. Uma Constitui¢do
presente em cada momento da vida. Uma Constitui¢do que é interpretagio, e ndo texto. A experiéncia
norte-americana nos revela uma nova dimensio da jurisdigio constitucional, presente em toda a
manifestagio do Direito. E tarefa do agente do Direito, nas suas mais diversas fungdes, dizer a Constituigio
no caso concreto e promover leituras constitucionalmente adequadas de todas as normas e fatos. A vida é
interpretagfo, nio hd texto que nio seja interpretado. A interpretagio do mundo, dos fatos, das normas é
inafastavel”. Cf. José Luiz Quadros de Magalhies. Constitucionalismo e interpretagio: um certo olhar
histérico. In: “Revista Brasileira de Direito Constitucional”. Vol. 6, jul./dez. 2005, p. 208.
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sua muta¢do material ou desnaturagio.

Deve, por fim, ser a Constitui¢do integracionista e universal. A Lei
Fundamental deve refletir uma integrago ética, moral, espiritual e institucional, tendo
em vista o desenvolvimento de fun¢des com fins comuns. Universalista no sentido de
conferir uma maior prote¢do aos direitos fundamentais, cujo fim maior serd propiciar a
todos uma existéncia digna.

3 ATIVISMO JUDICIAL

A inoperancia, muitas vezes, dos Poderes Legislativo e Executivo tem
transferido para a Justica institucionalizada pelo Estado a implementagio dos
anseios sociais veiculados em demandas individuais e coletivas, forcando os Tribunais
a serem artifices na defesa da vida digna no dificil caminhar da sociedade™. Dai
advém o ativismo Judicial™®. Serve-se o magistrado, portanto, nas suas sentencas, dos
Principios do Estado de Direito despontando a criatividade judicial fundamentada
nao somente na regra expressa, mas também nos principios, como forma de dar
efetividade aos direitos constitucionalmente garantidos.

Luis Roberto Barroso acentua que a ideia de ativismo judicial estd
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagio dos
outros dois Poderes — Legislativo e Executivo — ressaltando que, a postura ativista, se
manifesta por meio de diferentes condutas.

Em consequéncia disso, mostram-se inevitiveis os conflitos com as
demais fungbes do Estado e o debate politico de projeto de futuro retoma o seu
curso, impulsionando o Poder Judicial as forgas sociais, estas muitas vezes paralisadas
por questdes politicas. Esse aspecto pedagégico da decisdo judicial permite, contudo,
uma maior coordenagio entre os Poderes do Estado no sentido da promogio do bem
social, designio primeiro da Constitui¢do de um Estado.

SEm discurso, na posse do Ministro Gilmar Ferreira Mendes a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
o Ministro Celso Mello assim se manifestou contra as censuras feitas pelo “eventual ativismo judicial”
exercido pelo STE, afirmando que: “Priticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os érgios do
Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigagdes a que estdo sujeitos
por expressa determinagio do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judicidrio, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, nio pode se reduzir a uma
posigio de pura passividade.”

10O termo “Ativismo Judicial”, contudo, ndo se traduz num conceito univoco. Se nos pautarmos para a sua
conceituagdo no Direito no norte-americano, bergo do seu surgimento, evidencia-se que, jé de origem, o
termo ndo encontra consenso. O Merriam-Websters’s Dictionary of Law define judicial activism como
“(...) the practice in the judiciary of protecting or expanding individual rights through decisions that
depart from established precedent or are independent of or in opposition to supposed constitutional or
legislative intent (...)”. J4 para o Black’s Law Dicitionary constitui “(...) a philosophy of judicial decision-
making whereby judges allow their personal views about public policy, among other factors, to guide their
decisions, usu. with the suggestion that adherents of this philosophy tend to find constitutional violations
and are willing to ignore precedent”.
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E certo que sdo varios os questionamentos acerca da sobrecarga imposta ao
Poder Judicidrio, todavia um consenso poderoso se impde: nao hd progresso humano
de uma sociedade, sem a presenga de uma justica forte e pronta para dar resposta
imediata em defesa da dignidade do ser humano.

O problema surge quando, quando o modo de preservar a Constitui¢io
ou de interpretd-la, o juiz extrapola seus poderes e passa a formular politicas publicas
(ou canceld-las), ou mesmo legislar, s vezes impondo suas preferéncias pessoais®.

Nesse sentido, o “ativismo judicial” passa a ser visto como um ato de
“ignorar o pleno significado da Constituigdo em favor da visio pessoal do juiz™,
ou mesmo como a substitui¢do dos Poderes Executivo e Legislativo pelo Judicidrio
na formulagdo e execugdo de politicas publicas. Nesse contexto, pode significar a
alienagdo da soberania popular, expressa através dos mandatdrios eleitos pelo sufrigio
universal, transferindo-a a um corpo técnico nio eleito. Porém, ndo ¢ essa a ideia de
ativismo judicial aqui tratada.

Esse debate torna-se necessirio para o préprio fortalecimento da
legitimidade do Judicidrio. Muitas das agbes que lhe tém sido submetidas buscam
pronunciamentos que, em verdade, sio da responsabilidade dos outros Poderes. E,
com isso, desvia-se o Judicidrio das suas reais atribuicdes, em desservi¢o ao seu nobre
papel de garantidor do Estado democritico de Direito.

Por outro lado, hd situagdes em que a ineficdcia ou inércia dos outros 6rgios
de Poder transferem ao Judicidrio uma responsabilidade ndo pela regulamentagio de
uma determinada agfo ou a defini¢do ou cancelamento de uma politica piblica, mas
uma responsabilidade pela preservagio e efetividade das normas constitucionais.

O Poder Judicidrio é a instincia de poder responsivel pela garantia
da Constitui¢io e deve fazé-la valer, em nome dos valores democriticos por ela
consagrados, inclusive em face dos outros Poderes.

O ativismo judicial, dentro do sentido aqui adotado, tem sido parte da
solugio, e nio do problema, no plano institucional. Mas ele é um remédio muito
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado?’.

3.1 Judicializagio da Politica e o Ativismo Judicial

As relagdes entre o sistema judicial e o sistema politico atravessam nos
tempos atuais um momento de tensdo sem precedentes cuja natureza se pode resumir
numa frase: “a judicializagio da politica conduz a politizagio da justiga”®.

*Ressalta-se, todavia, que a ideia de ativismo judicial pode ser vista sob dois prismas: referir-se ao
desenvolvimento legitimo da Constituigfo, feito pelos Tribunais, que possuem competéncia constitucional,
na intengdo de garantir-lhe efetividade — sentido esse utilizado na presente tese —, ou levar a uma conotagio
pejorativa de um ativismo judicidrio para 14 dos limites que se impdem a uma jurisdi¢io, voltado para o a
realizago das satisfagdes e inteng¢des pessoais do magistrado o que, de plano deve ser rechagado.
1Kermit Roosevelt IT1, The Mith of Judicial Activism (2006).

"Luis Roberto Barroso, Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p. 19.

8Cf. Boaventura de Sousa Santos, 4 Judicializagio da Politica, artigo eletrdnico disponivel em http://www.
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A judicializagio da politica implica na transferéncia para os 6rgios
Poder Judicidrio das decisdes sobre questdes de larga repercussio politica ou
social, que antes eram resolvidas unica e exclusivamente pelas instincias politicas
tradicionais: os Poderes Legislativo e Executivo. H4 judicializag¢do da politica
sempre que os tribunais, no desempenho normal das suas fungdes, afetam de
modo significativo as condi¢des da agdo politica.

A politizagdo da justiga, a seu turno, consiste num tipo de questionamento
dos 6rgios do Poder Judicidrio que pde em causa, ndo s6 a sua funcionalidade, como
também a sua credibilidade, ao atribuir-lhe designios que violam regras basicas da
organizacio do Estado entre as quais a da separagio dos poderes. E uma forma de
empregar 2 justica as vicissitudes da vida politica, ou seja, dar visibilidade politica a
um 6rgio que tem competéncia juridica. A politizagio da justiga coloca o sistema
judicial numa situacio de instabilidade institucional que, dependendo da forma
como a gerir, tanto pode revelar dramaticamente a sua fraqueza como a sua forca
a depender da sua forma de agir diante das situagées de conflitos colocadas sob sua
apreciagdo.

Apesar de se reconhecer a existéncia de um cariter politico no exercicio
da fungdo jurisdicional ordindria, é no plano da Jurisdi¢io Constitucional que este
fendmeno assume maiores contornos. Dado que a Constitui¢do se afigura como um
vinculo entre a Politica e o Direito, a Justica Constitucional, ao ser responsavel pela
defesa da Lei Maior, estd mais suscetivel as demandas do sistema politico.

A Justica Constitucional torna-se, assim, uma nova “arena” para a discussio
de temas que afetam diversos setores da sociedade. Assim, as escolhas politicas
feitas pelo legislador ou mesmo pelo administrador, democraticamente eleitos, sdo
rediscutidas no 4mbito da Justi¢a constitucional. E essa, em sintese, uma das facetas
que levaram a judicializa¢do da politica e que acabaram por conduzir a politizagio
da Justica, que, quando associadas a Justica constitucional, assumem um relevo mais
expressivo.

Assim, questiona-se até que ponto as politicas publicas destinadas a
concretizar os comandos constitucionais podem ser controladas judicialmente®.

De uma auto-limitagfo a um ativismo judicial, a Justica constitucional oscila
no desempenho e na defesa da Constitui¢do. Em paises que ainda ndo atingiram graus
satisfatérios de fruicdo de direitos sociais basicos, frente ao leque de garantias previstas

ces.uc.pt/opiniao/bss/078.php. De igual forma assevera Alberto Dalla Via que “En los dltimos afios
comenz6 ha hablarse de la ‘judicializacién de la politica’y de ‘politizacién de la justicia’ como expresiones
de un fenémeno de relaciones mutuas em los que los poderes politicos se inmiscuyen em el dmbito de lo
judicial y, viceversa, la justicia exhibe un marcado activismo hacia en control de los problemas propios de
la politica. Expresiones de esos fenémenos han sido, por ejemplo, el llamado operativo ‘mani pulite’ (manos
limpias) en Italia, donde una fuerte actuacion de los jueces logré desbaratar importantes redes de
corrupcién; tema que también se verificé en otros paises. Cf. Alberto Dalla Via, Los jueces frente a la
politica, p. 27.

No constitucionalismo norte-americano vige o principio da judicial self-restraint principio segundo a
qual as decisdes judiciais que afastam as opgdes politicas do legislativo e do executivo, s6 se legitimam
na medida em que se amarram firmemente na Constitui¢io. Toda vez que o julgador sob o pretexto de
dar cumprimento a Constitui¢fo, substituir o mérito administrativo do ato do legislador, pelo seu, ficard
comprometida a prépria legitimidade democritica do controle de constitucionalidade.
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no texto da Constitui¢io, como € o caso do Brasil, é comum exigir-se uma postura mais
ativa da Justica constitucional na tentativa de diminuir o fosso que separa a realidade
(mundo do “ser”) da normatividade constitucional (mundo do “dever-ser”) e dai surge
o panorama que envolve a judicializagio da politica.

A Justi¢a constitucional, dado que ela possui o poder de dar a ultima
palavra em termos de interpretagio da Constitui¢do, passaria a demarcar as zonas de
competéncia dos demais poderes, a partir dos limites que ela prépria impuser a sua
competéncia. Com isso, emerge a discussdo acerca dos préprios limites de atuagido da
Justica constitucional em razdo de sua elevada discricionariedade proporcionada pela
textura aberta das normas constitucionais nos Estados contemporineos.

A judicializagio da politica e o ativismo judicial sdo tragos marcantes
da realidade juridica de muitos paises nos dltimos tempos. Embora préximos, sio
fenémenos distintos. A judicializagdo da politica decorre, muitas das vezes, do modelo
de Constitui¢io adotado, cuja amplitude de garantias ndo concretizadas nas esferas
legislativas e executivas permite que discussdes de largo alcance politico sejam trazidas
sob a forma de agdes judiciais®.

O ativismo judicial expressa uma postura do intérprete, um modo proativo
e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e alcance de suas
normas dando-lhe efetividade. Trata-se de um mecanismo para contornar o processo
politico majoritdrio quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso. Os riscos da judicializagdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional
do Judicidrio para decidir determinadas matérias.

Os riscos para a legitimidade democratica, em razdo de os membros do
Poder Judicidrio ndo serem eleitos, atenuam-se na medida em que juizes e tribunais se
atenham a aplicagio da Constitui¢io e das leis. Ndo atuam eles por vontade politica
prépria, mas como representantes indiretos da vontade popular?'.

#Vale dizer que a judicializagdo da politica nio decorre da vontade do Judicidrio, mas sim do legislador
constituinte, pois esse lhe abriu tal possibilidade ao conferir-lhe competéncia para a protecio juridica da
Constitui¢io. Diferentemente do ativismo judicial, que decorre de um protagonismo imposto pelo préprio
Judicidrio na defini¢io de a¢des ndo implementadas nas esferas politicas do poder.

2Para Robert Alexy o principio fundamental de que “todo poder estatal origina-se do povo’ exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o Tribunal Constitucional como representagio do povo.
A representagio ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento representa o cidadio politicamente, o
tribunal argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representagio do povo pelo Tribunal
Constitucional tem um cardter mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emogdes
determinem o acontecimento, dinheiro e relagdes de poder dominem e simplesmente sejam cometidas
faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal nio se dirige contra o povo senio, em
nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que o processo
politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou, mas também exige
positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-
constitucional racional. A representagio argumentativa d4 certo quando o Tribunal Constitucional ¢ aceito
como instancia de reflexdo do processo politico. Isso € o caso, quando os argumentos do tribunal encontram
eco na coletividade e nas institui¢des politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em
convencimentos examinados. Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e Tribunal
Constitucional se estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizagio que deu certo dos
direitos do homem no estado constitucional democritico. Direitos fundamentais e democracia estdo
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E certo que diante de cldusulas constitucionais abertas, vagas ou fluida o poder
criativo do intérprete judicial expande-se a um nivel quase normativo. Porém, havendo
manifestagio do legislador, existindo lei vélida votada pelo Congresso concretizando
uma norma constitucional ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz
acatd-la e aplici-la. Ou seja: dentre diferentes possibilidades razodveis de interpretar
a Constituicdo, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém a
competéncia constitucional para legislar.

Os riscos da politizagio da justica, sobretudo da Justica constitucional, no
podem ser totalmente eliminados. A Constitui¢io &, precisamente, o documento que
transforma o Poder Constituinte em Poder Constituido, isto €, Politica em Direito.
Essa interface entre dois mundos d4 & interpretagio constitucional uma inexordvel
dimensio politica.

Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias
politicas de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao
bem comum ou aos direitos constitucionalmente garantidos, mas somente pode agir
dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo préprio ordenamento juridico,
principalmente pela Constituiggo.

3.2 Ativismo Judicial e Separacio de Poderes

Um dos principais pontos concernentes a uma concepgio estatal pautada
em base democritico-republicana é o da separagdo dos poderes. O principio da
separagio dos poderes é tio importante na estrutura do estado democritico que os
revoluciondrios de 1789 vieram a proclama-lo caracteristica essencial e decisiva do
conceito de constituigio®.

A ideia mais elementar contida nesse principio consiste em distribuir
as fun¢des publicas por diferentes érgdos, independentes e auténomos entre si, de
forma que “a suprema auctoritas nio apareca total e exclusivamente hipostasiada em
nenhum deles nem em qualquer das suas singulares manifestagdes™.

Para Montesquieu — idealizador final do principio — a Gnica maneira
de liminar o poder da autoridade suprema ¢ dividindo-o em diversos poderes que
se condicionem, que se limitem reciprocamente no chamado “sistema de freios
e contrapesos” — checks and balances. “Para que ninguém possa abusar do poder
é preciso que, pelas disposi¢es das coisas, o poder limite o poder” (il faut que le
pouvoir arrét le pouvoir)*.

reconciliados.” Cf. Robert Alexy, Direitos fundamentais no Estado constitucional democrdtico. Para a relagio
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional. Grifei.

20 artigo 16° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio (1798) estabelece que: “Toute société dans
laquelle la garantie des droits nest pas assureé, ni la séparation des pouvoirs determinée n'a poit de
constitution”.

3Cf. Barbosa de Melo, Democracia e Utopia, p. 42.

#Ver nesse sentido Montesquieu, De LEspirit des Lois, Livro XI, Cap. VI; Jorge Miranda, Ciéncia
Politica. Formas de Governo. p. 97-98; Nuno Pigarra, A Separagio dos Poderes como Doutrina e Principio
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A triparti¢io funcional do poder (Legislativo, Executivo e Judicidrio)
seria entdo essa forma de limitd-lo. Assim, cada um exerceria uma determinada
funcio dentro da estrutura do Estado, o que, além de dar mais eficiéncia & miquina
estatal — na medida em que a divisdo de atribui¢bes e competéncias torna cada érgio
especializado em determinada fungdo — garantiria, ainda, uma maior liberdade aos
individuos?®.

Nos moldes de uma concepgio juridico-formalista, os Poderes Executivo
e Legislativo sobrepéem-se ao Poder Judicidrio na formagdo de politicas publicas e
na prépria condugio do Estado, ndo cabendo ao Judicidrio a participagdo — legitima
e democrética — em decisdes publicas®.

O préprio Montesquieu reconhecia no Judicidrio um poder técnico, passivo,
sem relevincia politica, distinguindo-o dos Poderes Legislativo e Executivo a quem
conferia competéncias positivas e negativas no sentido de agir na execugdo das suas
fungbes préprias e de servir como freio para o exercicio das fungdes alheias.

Nio obstante a concepgio cldssica do principio, a realidade hoje vivida
se mostra diferenciada em alguns Estados. Dada a complexidade do mundo
contemporineo, exige-se um Judicidrio mais participativo, capaz de decidir conflitos
dos mais diversos matizes que surgem na sociedade fazendo assim com que inimeras
questdes de indole estritamente politica sejam trazidas ao exame do Poder Judicidrio.

Em face dessa realidade, alteram-se as fungdes cldssicas dos juizes?, que
se tornam também responsdveis pelas politicas de outros poderes estatais, passando
a orientar as suas atuagdes de forma a assegurar a integridade da Constitui¢io e dos
direitos dos cidaddos nas democracias contemporaneas.

Muito se questiona, porém, acerca da legitimidade da atuagio do Judicidrio
em questdes que envolvam matérias relacionadas as outras esferas de poder do Estado.
Essa expansio dos poderes do Judicidrio sobre as politicas legislativas ou executivas
do Estado, s6 tem lugar porque o sistema democrético permite tal atuagio sobre os
atos dos outros poderes, e decorre, como jé visto, do fenémeno da judicializagio da
politica?.

O fundamento da judicializa¢do da politica reside, assim, no primado da
supremacia da Constitui¢do. Destarte, o Judicidrio, quando atua no 4mbito politico,
ndo invade a esfera de competéncia dos outros poderes, mas apenas garante a

Constitucional, p. 90; Vital Moreira, Sebenta de Ciéncia Politica, p. 26.

*De destacar que a liberdade para Montesquieu estava diretamente ligada ao conceito de legalidade.
(“Numa sociedade em que hi leis, a liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem”). Cf.
Montesquieu, De L'Espirit des Lois.

2Cf. Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 43.

YA teoria de Montesquieu representou o marco de uma sélida divisdo de poderes na formagio do Estado, na
qual a fungio dos juizes ndo ultrapassava aquela de mera pronunciagio do texto legal, sem a possibilidade de
qualquer interferéncia construtiva na aplicagio da lei. Segundo ele, “ndo hd liberdade politica onde se
misturam as fungdes proprias de cada 6rgo estatal”. Cf. Montesquieu, De L'Espirit des Lois.

%No sentido constitucional, a judicializagio refere-se a superagio do modelo cldssico de separagio dos
poderes do Estado, que levaria a ampliagio dos poderes de intervengio dos tribunais na politica. Fabio
Konder Comparato defende a tese de que o Judicidrio possui competéncia, apesar do principio da
separagio dos poderes, para julgar questdes politicas. Sobre o assunto, ver: Fibio Konder Comparato,
Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piiblicas, p. 46 ¢ ss.
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respeitabilidade a Constituigio®.

Nesse sentido, o Judicidrio ndo estd fazendo nada mais que assumir o seu
papel enquanto Poder do Estado, equiparando-se, em igualdade de condigdo, peso e
representatividade, aos Poderes Legislativo e Executivo.

Relembrando aqui o ensinamento de Robert Alexy, mencionado
alhures — no que tange a equiparagio do Tribunal Constitucional ao Parlamento
quanto 2 sua legitimidade no trato das questdes de cunho politico em fungio da
sua representacdo popular — se o Parlamento representa o cidaddo politicamente, o
Tribunal Constitucional o representa argumentativamente.

A jurisdi¢do constitucional tornou-se universal, nos dias atuais, tendo-se
transformado num elemento tdo bem-sucedido quanto o “Estado Constitucional
Democritico”. Esse reforco cauteloso do poder juridico-constitucional deve ser
saudado. Mas ¢é claro que quando um Tribunal Constitucional invade com ousadia
exagerada a esfera politica do Estado, ele pode por em risco a sua prépria autoridade.

Atualmente os Poderes do Estado somente se definem sob o ponto de
vista formal ou orginico, pela estruturagio e competéncia que lhes tenha dado
determinada organizagdo constitucional, ndo podendo se falar mais numa separagio
estanque de poderes conforme idealizada por Montesquieu®.

Nessa perspectiva é fundamental que haja sensibilidade do julgador.
Os Tribunais podem e devem atuar no 4mbito da esfera politica do Estado, mas
essa atuagdo tem que se pautar no consenso bédsico de uma Ordem Constitui¢do
vigente. A Constituigdo é sempre o limite da acdo do julgador, e de todas as esferas
de poder do Estado. Agir pautado pela norma constitucional nio é afastar-se de
enfrentar questdes politicas por respeito a separagdo dos poderes, mas sim fazer valer
a Constitui¢io em toda a sua esséncia, dando eficicia e efetividade as orienta¢des
politicas definidas pelo Legislador Constituinte origindrio, quando essas nio forem
efetivadas dentro de um periodo razodvel pelos demais poderes e houver esgotadas as
possibilidades e enfrentéd-las por outro modo.

3.3 Os limites da A¢do Ativista do Poder Judicial

A questio dos limites da interpretagdo ndo é um problema préprio

A titulo de exemplo, traz-se a previsio do artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do brasileira que
estabelece que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio nenhuma lesdo ou ameaga de direito.”
Reforga-se, ainda pela previsio do artigo 102 da mesma Carta Constitucional que confere ao Supremo
Tribunal Constitucional “a guarda da Constitui¢io”. Grifei

%A verdade ¢ que a linha de separagio entre os Poderes torna-se cada vez mais ténue, tanto que as
atribuicées muitas vezes se confundem. E questdo apenas de bem ordenar essa combinagio de forgas, de
modo a que ndo haja hipertrofia de nenhum dos Poderes. Se tomar como exemplo o sistema brasileiro,
percebe-se que o Poder Legislativo instaura comissdes parlamentares de inquérito, aprova tratados,
embaixadores, ministros de tribunais superiores, elabora leis interpretativas, concede anistia e faz
julgamentos politicos. O Poder Executivo tem atribuigdes legislativas: iniciativa de leis, sangio ou veto,
poder regulamentar, medidas provisérias e também julga administrativamente e perdoa. O Poder Judicidrio
age na esfera legislativa no controle da constitucionalidade das leis e vai até a formulagio da norma em
hipétese, pelo mandado de injungio.
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da hermenéutica juridica, nem muito menos da interpretagio especificamente
constitucional, antes se colocando em todos os dominios da comunica¢io humana.

No ambito juridico, em geral, a ideia de se estabelecerem paridmetros
objetivos para controlar e/ou racionalizar a interpretagdo deriva, imediatamente,
dos principios da certeza e da seguranga juridica, que estariam comprometidos se os
aplicadores do direito, em razdo da abertura e da riqueza semantica dos enunciados
normativos, principalmente em matéria constitucional, pudessem atribuir-lhes
qualquer significado, 4 revelia dos cinones hermenéuticos e do comum sentimento
de justica.

Embora se reconheca que os textos legais comportem, em principio, mais
de uma interpretagdo, é necessiria a existéncia de critérios que permitam verificar a
sensatez dessas interpretacbes excluindo-se aquelas que se mostrem inaceitdveis
ou menos adequadas diante da ordem juridica em que estiverem inseridas. Afinal,
o intérprete ndo pode pretender um resultado que sé a ele satisfaca, até porque a
interpretagdo juridica é essencialmente um fenémeno social e, assim, deve alcangar um
nivel de aceitabilidade geral.

A obra do intérprete é dificil e delicada; pressupde tato, felicidade de
intuigdo, critério e o “sabor de experiéncia feito”. Cumpre evitar, nio s6 o demasiado
apego a letra dos dispositivos, como também o excesso contririo, o de forgar a exegese
e deste modo encaixar na regra escrita, gracas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas
quais este se apaixonou, de sorte que vislumbram no texto idéias apenas existentes
no préprio cérebro, ou no sentir individual, desvairando por aversdes e pendores,
entusiasmos e preconceitos. “A interpretagio deve ser objetiva, desapaixonada,
equilibrada, as vezes audaciosa, mas sempre respeitadora da lei”, principalmente da
lei maior que ¢ a Constitui¢go.*!

As decisbes que envolvem a atividade criativa do juiz, de forma especial,
potencializam o dever de fundamentagio, por nio estarem inteiramente legitimadas
pela légica da separagio de Poderes. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de
sua interpretagdo nessas situagdes, o intérprete deverd, em meio a outras consideragdes:
(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal
que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisdo judicial decorre de
sua vinculagdo a uma deliberacio majoritdria, seja do constituinte ou do legislador;
(i) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equipardveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser
casuisticas; (iii) levar em conta as conseqiiéncias priticas que sua decisdo produzird
no mundo dos fatos®.

3ICE. Francesco Ferrara, in.: Trattato di Diritto Civile Italiano, p. 206, citado em, Carlos Maximiliano,
Hermenéutica e Aplicagio do Direito, p. 84-85.

3Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderagio, racionalidade e atividade judicial, (2005). Ver
também: Neil Maccormick, Legal reasoning and legal theory, (1978) que sistematiza como requisitos
justificadores de uma decisdo: a) o requisito da universalidade; b) o requisito da coeréncia e da consisténcia;
¢) o requisito consequencialista, que diz respeito aos efeitos prejudiciais ou benéficos por ela produzidos
no mundo. Sobre principio da coeréncia, ver Marina Gaensly, O principio da coeréncia: Reflexdes de teoria
geral do direito contemporineo, (2005), dissertagio de mestrado apresentada no Programa de Pés-
graduagio em Direito Pablico da UER]J.
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Assim, embora admita-se e defenda-se a possibilidade dos juizes atuarem
para além da literalidade da lei, construindo normas capazes de atenderem aos
anseios e a vontade estabelecida pelo legislador constituinte é importante fixar limites
minimos para a criatividade dos intérpretes da Constituigio.

Afinal, como lembra Mauro Cappelletti*’, uma coisa é a inevitdvel criagdo
judicial do direito — no 4mbito das causas e controvérsias em que se travam os conflitos
de interpretagdo (e ¢ nesse contexto que se insere o ativismo judicial aqui defendido)
— e outra, bem diversa, é aceitar que os juizes atuem como auténticos legisladores,
particularmente quando a atividade legislativa ¢ bem representada pelo respectivo
orgao de poder.

O novo constitucionalismo que se desenha atualmente, tem mudado o
paradigma tradicional da interpretagio juridica, possibilitando uma maior participagio
do Poder Judicidrio na esfera das questdes politica o que faz com que busquemos meios
de se impedir maiores conflitos institucionais e maiores interferéncia entre os diversos
6rgdos de Poder.

Diante desse quadro, a atuagio judicial no 4mbito das politicas publicas,
na regulamentac¢io das omissées legislativas, no afastamento de decisées politicas
contrérias & Constitui¢do, entre outras a¢des judiciais de interferéncia nas esferas do
Poder Politico, deve limitar-se a um controle de procedimentos e de razoabilidade na
defini¢do de prioridades distributivas, na regulamentagio legal de cariter precirio e
transitério (até que se crie a norma pelo 6rgdo competente), bem como dos meios de
garantir a efetividade dos direitos minimos previstos pela Constitui¢do. Dentro desse
ambito mais restrito, o Judicidrio pode e deve exercer um papel mais efetivo.

4 ATIVISMO JUDICIAL E MEIO AMBIENTE

Na legislagdo ambiental brasileira, o conceito de meio ambiente é amplo,
pois protege a vida em todas as suas formas, englobando, também, a protegio dos
bens materiais e imateriais, sempre visando garantir uma boa qualidade de vida das
geragdes presentes e futuras®.

Em observincia a tais premissas, notadamente percebemos que o individuo
ndo existe por si s, portanto, seria erréneo ter uma visio antropocéntrica do meio
ambiente, e é nesse sentido que vem a tona principios de extrema importincia em
matéria ambiental, como por exemplo: o principio da precaugdo que detém em seu
nicleo o direcionamento fundamental consistente no comportamento efetuado com
o intuito de afastar o risco ambiental. Antecipam-se medidas para impedir agressoes
20 meio ambiente®. Também o principio do desenvolvimento sustentdvel, que

Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores?, p. 73-107.

¥E o que demonstram os artigos 23, incisos VI, VII, XI; 170, inciso VI; e 225, caput da nossa Carta
Magna.

%“Sua importancia estd diretamente relacionada ao fato de que, se ocorrido o dano ambiental, a sua
reconstitui¢do é praticamente impossivel. O mesmo ecossistema jamais pode ser revivido. Uma espécie
extinta é um dano irrepardvel. Uma floresta desmatada causa uma lesio irreversivel, pela impossibilidade
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encontra-se previsto implicitamente, no artigo 225, caput, e § 4° da Constituicio
Federal brasileira®. O principio do desenvolvimento sustentdvel tem por conteudo
a manutenc¢io das bases vitais da produgio e reprodugio do homem e de suas
atividades, garantindo igualmente uma relagdo satisfatéria entre os homens e destes
com o seu ambiente, para que as futuras geragdes também tenham oportunidade de
desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa disposi¢io.

Infere-se, portanto, de tais principios, que seu escopo ¢ harmonizar, ou
seja, encontrar um ponto de equilibrio entre atividade econémica e uso adequado,
racional e responsdvel dos recursos naturais, respeitando-os e preservando-os para as
geragdes atuais e futuras.

Em suma, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado é
fundamental para a sobrevivéncia de todas as formas de vidas, em especial da vida
humana, portanto, quando se fala de bens fundamentais, ndo se pode ter uma visio
limitada do direito constitucional, espelhada unicamente no desdobramento do
artigo 5° da Constitui¢do Federal brasileira de 1988.

Dentro dessa perspectiva, o ativismo judicial no que atine a questdo
ambiental se insere no contexto, quando o meio ambiente estd sendo agredido, dentro
de preceitos constitucionais, que reforcam como fundamental, o direito a vida, que
ndo existe sem o substrato ambiental minimo.

A relagio entre a espécie humana e o meio ambiente, e o resultado do
comportamento proativo dos érgios jurisdicionais, tudo isso se fez possivel gragas
a evolugdo dos direitos humanos de terceira dimensdo que dd especial protegdo as
questdes ambientais.

No sistema juridico brasileiro, é a partir dele que o Direito Ambiental é
definido e ¢ indicada a rede de normas constitucionais e infraconstitucionais que
ddo o substrato legal 4 defesa do meio ambiente®. Sdo indicados os principios para a
interpretagiio e aplicacio das normas ambientais®. E examinada a fungiio do Poder
Judicidrio, a relagio com os demais Poderes e demonstrada a essencialidade da sua
participacdo nas questdes ambientais, sob o ponto de vista do ativismo judicial e suas
possibilidades na pritica.

A mudanga de paradigma para o desenvolvimento de um comportamento
ativo e criativo pelo juiz ante as novas e complexas questdes, que envolvem a

de reconstitui¢io da fauna e da flora e de todos os componentes ambientais em profundo e incessante
processo de equilibrio, como antes se apresentavam”. Nesse sentido: Marcelo Abelha Rodrigues. Elementos
de direito ambiental, p. 203.

%No entanto, a sua disposi¢do expressa, decorre do Principio n°. 04, da Declaragio RIO/92, que contém o
seguinte contetido: “Para se alcangar o desenvolvimento sustentével, a prote¢do do meio ambiente deve
constituir parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente em
relagdo a ele”.

3CF: Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras geragdes.

380 Professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo defensor da visdo constitucionalista do direito ambiental,
explanou que seria essencial interpretar os dispositivos constitucionais em matéria ambiental, fixando-se o
denominado piso vital minimo. Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Biodiversidade e patriménio genético no
direito ambiental brasileiro, p. 14.

25



dimensio coletiva do direito, cria desconforto nos demais Poderes, mas com potencial
possibilidade de mutagdo dessa relagio, que terd como resultado o enriquecimento
da funcio jurisdicional.

Os limites do magistrado ao julgar uma lide em que o meio ambiente estd
sendo degradado, irfo até a aplicagdo dos principios constitucionais na condi¢do de
norma cogente no contexto do ativismo judicial e de acordo com a vontade do Poder
Constituinte.

Isso visa possibilitar a manutengio do direito fundamental 4 vida em um
substrato ambiental natural, onde a espécie humana e os demais seres possam viver
de forma digna. A aplicagio ideoldgica do direito pelo magistrado como guardido
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais d4 prioridade aos principios da
efetividade, da dignidade humana e ao inquisitivo.

O papel ativo do magistrado nas questdes ambientais indica que este deve
romper de forma criativa e fundamentada todos os elos das correntes normativas que
o escravizam 2 forma, com objetivo claro de defesa do meio ambiente.

Nesse contexto, nio sé é relevante o papel proativo dos érgios jurisdicionais,
mas também o papel desempenhado pelo Ministério Publico na defesa do Meio
Ambiente.

A ordem constitucional brasileira de 1988 confere ao Ministério Publico
competéncias e atribui¢des quase equipardveis aos demais 6rgios de soberania®. No
que atine ao meio ambiente, o0 Ministério Publico é um dos érgios protagonistas de
sua defesa, decorrente, inclusive de um comando expresso na Constitui¢io de 1988%.

Nesse mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério
Publico, com aumento da relevincia de sua atuagio fora da drea estritamente penal,
bem como a presenca crescente das Defensorias Publicas, fortalecendo e expandindo
a demanda por justica na sociedade.

4.1 Ativismo Judicial e Aguas

Ultimamente, vem se consolidando na doutrina a teoria da justiciabilidade
das politicas publicas, ou seja, a possibilidade de se levar as vias jurisdicionais questdes
de natureza politica. E o que também se chama de judicializacio da politica, j4
tratado alhures.

A judicializagio das politicas publicas encontra seu fundamento na
supremacia da Constitui¢io, norma de cardter fundamental e superior a todos os
poderes estatais. Ao efetuar o juizo de constitucionalidade de politicas publicas,

¥CF: Art. 127. O Ministério Publico ¢ institui¢io permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

“Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:

()

IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protegio do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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o Judicidrio acaba por desempenhar sua fun¢io precipua, qual seja: garantir a
prevaléncia da Constituicdo.

O judicidrio brasileiro tem se deparado constantemente com agdes
judiciais que envolvem questdes de natureza politica e, ndo raras vezes, no plano
do direito ambiental. De forma mais precisa, ird se tratar aqui de decisdes que
envolvem, especificamente, questdes hidricas, posto que a dgua é elemento bésico de
crescimento e sobrevivéncia para seres humanos, animais e vegetais, sendo, também,
patrimoénio de interesse comum dos povos e nagdes, e sua escassez um fator limitante
do desenvolvimento econémico.

A gestdo dos recursos hidricos ¢ uma necessidade premente e que tem o
objetivo de acomodar as demandas econdmicas, sociais e ambientais por dgua em
patamares sustentdveis, de modo a permitir a convivéncia dos usos atuais e futuros
da 4gua, sem conflitos.

Dentro desse contexto o papel do Poder Judicidrio na protegio desse
recurso se mostra necessrio, imprescindivel e eficaz, posto que tem sido em sede
judicial que muitas questdes atinentes & protegio da dgua tém encontrado solugio.

A titulo de exemplo, podemos citar uma decisio da Segunda Camara Civel
do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, em sede de apelagio civel em A¢do Civil Publica,
promovida pelo Ministério Publico paulista, com o objetivo de obrigar determinado
ente municipal 4 construgio de sistema de saneamento bsico. Segundo o Tribunal
de Justica paulista a “saide coletiva é, por sua natureza, prioritdria; a respeito, nio hi
discricionariedade do Poder Publico: sem dgua cujos padrées de pureza se encontrem
dentro das classes legais de aproveitamento [...] a prépria vida nio é possivel, como
bem primeiro!”.

E vasto o nimero de decisdes nesse sentido e a agdo proativa do Poder
Judicidrio no sentido de preservar os recursos hidricos e garantir a efetividade dos
direitos humanos e ambientais amparados pela Constituigio.

Nio se pode deixar de frisar aqui também o papel de fundamental
importincia desenvolvido pelo Ministério Publico.

Sendo o Poder Judicidrio inerte, as demandas s6 chegam ao Judicidrio
pela via de agfo e, na grande maioria das vezes, se dd por meio da A¢do Civil Pablica
proposta pelo Ministério Publico Ambiental, institui¢do responsével pela protecio e
defesa do meio ambiente.

Nesse sentido traz-se a colagio os seguintes arestos:

Voto n°® 10.206.

Apelagio com Revisio n° 794.061.5/2-00 - Itapetininga.

Apelante: Prefeitura Municipal de Itapetininga.

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.

AGCAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL - POLUICAO AMBIENTAL
DESPEJOS DE EFLUENTES DOMESTICOS - RIBEIRAO DO CHA
E indiscutivel a responsabilidade ambiental da Municipalidade, porquanto
deveria ter fiscalizado adequadamente a implantagio de residéncias na regido
do Ribeirdo do Chi, exigindo instalagio hidrdulica, fossas sépticas e demais
beneficiamentos tendentes a evitar o langcamento do esgoto “in natura” no solo,
nos terrenos vizinhos ou nas dguas do mencionado Ribeirio, mostrando-se

27



inadmissivel que algumas moradias tenham obtido o habite-se mesmo tendo
apresentado projetos falhos nestes quesitos.

Voto n° 14.755

Apelagio Civel n°® 772.747-5/2-00 — Barretos

Apelantes: Comité da Bacia Hidrografica do Baixo Pardo Grande e Fazenda
do Estado

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

ACAO CIVIL PUBLICA. REPRESENTACAO DA COMUNIDADE
EM COMITE DE BACIA HIDROGRAFICA. ALEGADA
VULNERAGCAO AO FEDERALISMO. DESCABIMENTO. BACIA DE
RIO QUE ATRAVESSA MAIS DE UM ESTADO DA FEDERACAO.
INCIDENCIA INEQUIVOCA DA LEI FEDERAL. PARIDADE NA
REPRESENTAGCAO PRIVILEGIA O ESTADO EM DETRIMENTO DA
POPULACAO. ACAO PARCIALMENTE PROCEDENTE. APELOS
DO COMITE E DA FAZENDA DO ESTADO DESPROVIDOS
PARTICIPACAO DA COMUNIDADE EM COMITE GESTOR DE
BACIA HIDROGRAFICA. Constitui explicita opgio do constituinte
de 1988 converter a superada democracia representativa em democracia
participativa. Isso se faz mediante efetiva implementag¢io de maior parcela
de responsabilidade a integrantes da populagio em colegiados previstos no
ordenamento. Atender a fundamentos constitucionais é mais relevante do que
preservar rigida aplicagdo de normas procedimentais, sempre instrumentais em
relagdo ao verdadeiro direito. Apelos desprovidos.

Recurso: Embargos de Declaragdo em Agravo n°® 873.650 5/8-01

Natureza: Agdo Civil Publica Ambiental — n” 2338/2008

Comarca: Mairinque — 1° Oficio

Embte(s): SABESP Cia. de Saneamento Biasico de Sao Paulo

Embdo(s): Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo

Agio civil pablica visando a regularizagio da captagio e tratamento de esgoto.
Obrigagio da SABESP decorrente de contrato de concessdo. Antecipagio da
tutela. Inexisténcia de irregularidade processual. Intervengio legitima do Poder
Judicidrio. Presenga dos requisitos legais. Adequagio do prazo concedido.
Redugio do valor da multa. Agravo de instrumento provido em parte.
Inexisténcia de omissdo ou contradi¢io no acérddo. Embargos de declaragio
rejeitados.

Recurso: Apelagio com Revisio N 550 226 5/6-00

Natureza: Agio Civil Publica Ambiental- 12 Inst n® 966/2000

Comarca: Pereira Barreto — 2° Oficio

Apte(S): CESP — Cia Energética de Sdo Paulo e Outra

Apdo(S): Prefeitura Municipal de Pereira Barreto e Outra

Agdo civil publica ambiental movida por Prefeitura. Obrigagio de fazer
implantagio de unidade de conservagdo. Pedido decorrente da formagio de
reservatério de hidrelétrica. Sentenga de procedéncia. Reconhecimento da
obriga¢do pela requerida, embora nio na extensio da sentenca. Critério
administrativo que ndo se subtrai ao controle de legalidade. Aplicagio das
normas constitucionais e legais pertinentes. Prova de insuficiéncia das medidas
admitidas. Apelagdes nio providas.

Os presentes julgados demonstram com clareza que o Poder Judicidrio nio
tem se prestado a mero espectador das questées que envolvem as politicas de meio
ambiente, em especial no que atine as questdes hidricas, mas tem se mostrado como
um componente essencial para a prevaléncia dos ditames da Constitui¢io nessa seara.

E muitas vezes no 4mbito do Poder Judicidrio, por meio do seu acionamento




via Ministério Publico que tais questdes encontram solug¢do juridica adequada.

E fundamental, que as iniquidades sécio-ambientais sejam identificadas
e aniquiladas em conformidade com espirito da Constitui¢io, seja por intermédio
da fiscalizagdo e da aplicagdo das leis, seja pela atuagdo do membro do Ministério
Publico como parte nos processos de sua competéncia, ou com sua eficaz atuagdo no
campo administrativo, e ainda, na acdo proativa dos Orgdos Jurisdicionais, fazendo
falar os ditames constitucionais.

Todavia, a auséncia desse Estado devidamente organizado, forte e
respeitado, capaz de suprir, ainda que minimamente, as demandas socioambientais
que lhe compete, fazendo com que os conflitos sociais nio se avolumam a cada dia e
que o meio ambiente seja visto como um meio de sobrevivéncia das futuras geragoes,
exigindo do Ministério Publico desenvoltura intensa, seja juridica, administrativa ou
mesmo de assisténcia social, de modo a tornar minimo o caos que se instala.

Portanto, estamos hoje a caminho de superar com o apoio incondicional
do Ministério Publico, a democracia participativa, onde a existéncia de representantes
eleitos nao exclui a participagio dos cidadios em geral, isoladamente ou em grupos,
para que tenhamos uma sociedade mais justa e igualitdria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A chamada interpretagio criativa decorre da criatividade interpretativa;
o intérprete utilizando de regras hermenéuticas validas atribui, criativamente,
significados ou sentidos as regras de direito emanadas pelo legislador, diferente
daquela até entdo admitidas pelo senso juridico comum.

Mas quando se fala em interpretagio criativa, em buscar dentro do préprio
ordenamento juridico criado pelo legislador, entendimentos que sejam capazes de
garantir o cumprimento dos preceitos constitucionais, seja na omissio legislativa,
seja no caso de conflitos de normas, isto ¢, em situagdes excepcionais, ndo estamos na
esfera da criagdo jurisprudencial, posto que o comando que ird servir de fundamento
para a decisdo judicial encontra seu amparo dentro do préprio ordenamento juridico
do Estado aprovado pelo érgio legislativo.

O papel dos juizes, nessas situa¢des, ndo é assumir a funcio de legislador
ou mesmo substituir a sua vontade, e sim, garantir a efetividade do ordenamento
juridico e, principalmente, o cumprimento da Constitui¢do®.

O ativismo judicial, nesse sentido, ndo é incompativel com o sistema
juridico do Estado, e nem contrério ao regime democritico, por muitos questionados
no sentido em que quem nio tem votos nao tem legitimidade para emitir comandos
que complementem ou modifiquem o sentido da lei.

“E de destacar, nesse sentido, a ligdo de J.J. Gomes Canotilho de que “o direito constitucional é um direito
ndo dispositivo, pelo que nio hd 4mbito ou liberdade de conformagio do legislador contra as normas
constitucionais, nem discricionariedade na nio actuagdo da lei fundamental.” J. J. Gomes Canotilho,
Constitui¢do Dirigente e Vinculagio do Legislador, p. 63.
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A interpretagdo criativa é uma atividade legitima do érgio jurisdicional
no curso do processo de aplicagio e reconhecimento do direito e ndo deve ser visto
como um procedimento espurio, situado 2 margem da lei, nem aplicado segundo uma
vontade subjetiva e individualizada do intérprete.

As sociedades vém sofrendo mutagbes cada vez mais rapidas, a todo
instante aparecem questdes novas onde ¢ necessdria a intervencdo juridica para sua
solugdo, uma vez que o direito € a ciéncia responsdvel pelas regras sociais.

E base de todas essas regras, necessdrias para o convivio social, estd pautada
na Constitui¢do de cada pais. E o que acontece é que muitas vezes a legislagio ndo
consegue acompanhar as transformagdes vividas no dia a dia, principalmente quando
nos deparamos com as questdes sécio-ambientais, onde a a¢io humana, a cada dia,
cria novas nuances que fazem com que a atividade jurisdicional tenha que se amoldar
tendo em vista a impossibilidade de se legislar a cada nova mutagio social.

Nesse diapasio, além do ativismo do Poder Judiciario, o papel proativo do
Ministério Publico é fundamental para a prote¢io do meio ambiente, posto que além
de incitar o estado de inércia judicial, a ele foi conferida pela Constitui¢do o papel de
defesa do meio ambiente, devendo utilizar de todos os meios juridicamente possiveis
no exercicio desse seu munus.
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ADEMOCRACIA REPRESENTATIVA EM CRISEE A GESTAO
PUBLICA COMPARTIDA

Camila Ferrareze'
Paulo Ferrareze Filho?

RESUMO: o presente artigo tem objetivo de refletir sobre os limites e possibilidades
acerca da gestdo publica compartida e os desafios enfrentados por esta em relagio
ao paradigma democritico. O escopo central é a problemadtica acerca da crise
da democracia representativa pela qual passam os Estados modernos, mais
especificamente o Brasil, e a transi¢cdo para uma gestio democritica que dé atengio a
uma efetiva participacio do cidadio na tomada de decisdes.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia Representativa. Gestio Publica.

RESUMEN: el presente articulo tiene por objetivo la reflexién sobre los limites y
posibilidades de una gestién publica compartida y los desafios enfrentados por esa, en
relacién con el paradigma democritico. El objetivo central es la problemadtica acerca
de la crisis de la democracia representativa por la cual pasan los Estados modernos,
especialmente el Brasil, y la transicién para una gestién democritica que este atenta
a una efectiva participacién del ciudadano en la tomada de decisiones.

PALABRAS-LLAVE: Democracia Representativa. Gestién Publica.

SUMARIO: 1 Introducio; 2 Anotacdes sobre a democracia; 3 A democracia no
Brasil: do golpe militar de 1964 4 Constitui¢do Cidadi; 4 O sistema da representagio
politica; 5 Consideragdes Finais: a gestdo ptblica compartida como ponto de partida?;
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1 INTRODUCAO

O instituto da democracia tem suscitado importantes estudos em torno
de seu significado, seja na perspectiva de estabelecer um pacto conceitual, seja na
preocupagio de lhe dar o melhor sentido no contexto da modernidade.

Certamente um dos desafios da sociedade civil organizada no Brasil, hoje,
é a necessidade de transi¢io do modelo de democracia representativa para uma efetiva
democracia participativa. Claro estd o esgotamento do modelo politico em que a

'Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz
do Sul — UNISC. Professora na Universidade de Passo Fundo — UPE.

2Advogado. Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS/RS. Professor
na Faculdade AVANTIS/SC.



sociedade transfere a seus representantes o direito de gerir o Estado e administrar os
seus interesses.

A atualidade do assunto é manifesta na medida em que os regimes
politicos ocidentais tém na democracia a expressio da “vontade do povo”, malgrado
ndo tenha sido capaz de oferecer respostas satisfatérias para assuntos como a
desigualdade material e as tensdes sociais. Assim, necessdrio se faz a assun¢io de
um novo paradigma para a fundamentagdo do Direito e para a democracia. Paulo
Bonavides, assim avalia a democracia brasileira:

Temos visto reiteradas manifestagdes de descrenga no tocante a possibilidade
de instaurarmos no Brasil uma ordem democritica firme, definitiva e estavel.
As invocagdes feitas em geral a esse respeito entendem com a auséncia de edu-
cagdo politica da sociedade brasileira, com o imenso atraso do Pais, onde se
acumulam e se superpde distintos niveis sociais de renda e letras, com uma
massa informe de cerca de vinte milhdes de analfabetos que escurecem o
quadro da cidadania e atualizam com mais for¢a o argumento mediante o qual
se desacreditou a democracia grega, por insuficiéncia de participagio e excesso
de exclusio [...].

Um desafio muito claro estd na necessidade de democratizar o que no
senso comum ainda é aceito como democracia, ou seja, desenvolver mecanismos
que possam fazer com que a democracia representativa, vitima do marketing, da
concentragio econdémica e da opinido publica possa ser mais democritica em face
dos horizontes da sociedade moderna.

2 ANOTACOES SOBRE A DEMOCRACIA

A raiz etimoldgica da palavra “democracia’ centra-se nos vocdbulos dermos
(povo) e kratos (governo), significando, na acepgio mais corrente, o governo do povo.

O termo referido e a classica concepgio do governo democritico tém sua
génese na Antiguidade Cléssica, ber¢o da civilizagio ocidental e, mais especificamente,
na Grécia Antiga. Noticia Paulo Bonavides que “a Grécia foi o ber¢o da democracia
direta, mormente Atenas, onde o povo, reunido no Agora, para o exercicio direto
e imediato do poder politico, transformava a praca puiblica no grande recinto da
nagio. [...] O Agora, na cidade grega, fazia pois o papel do Parlamento nos tempos
modernos™.

No famoso “Discurso de Gettysburg?”, Abraham Lincoln exaltava as

SBONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas, 1972, p. 323.

*O Discurso de Gettysburg é o mais famoso discurso do Presidente dos Estados Unidos da América,
Abraham Lincoln. Foi proferido na ceriménia de dedicagio do Cemitério Nacional de Gettysburg, na
tarde do dia 19 de Novembro de 1863, quatro meses depois da vitéria na batalha de Gettysburg, decisiva
para o resultado da Guerra de Secessio. Em apenas 269 palavras, ditas em menos de dois minutos, Lincoln,
invocando os principios de igualitarismo da Declaragdo de Independéncia e definiu a Guerra Civil como
um novo nascimento da Liberdade que iria trazer a igualdade entre todos os cidadios, criando uma nagio
unificada em que os poderes dos estados nio se sobrepusessem ao “Governo do Povo, Pelo Povo e para o
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virtudes do que chamou o “governo do Povo, pelo Povo e para o Povo”. Proclamava
“governo do Povo” no sentido do governo em que participa a populagio como ente
coletivo, capaz de governar a si prépria. Acentuava, por outro lado, o “governo para
o Povo”, na méxima que pertine até os dias atuais de que a finalidade do governo ¢é
o interesse publico e que esse deve ser exercido em beneficio do povo, de uma forma
direta ou indireta.

A democracia, como lembra Rogério Gesta Leal, tornou-se unanimidade
no campo da teoria politica como tipo ideal de regime de governo, asseverando que
“durante o periodo das revolugbes modernas — Francesa e Americana —a preocupagio
existente entre os pensadores é a de demarcar quais os mecanismos (procedimentos
e processos) que permitirio aproximar a democracia 2 idéia original de governo do
povo®”.

O conteudo material do regime democritico pode sofrer variagées de
acordo com o tipo de Estado que o opera, como bem leciona Paulo Bonavides®

O emprego correto do conceito poderd explicar a variagdo havida nas distintas
modalidades de democracia, que correspondem, por exemplo, a concepgio
democritica de Estado liberal (democracia individualista) ou a concepgio
democritica do Estado social (democracia de forte pendor coletivista). O
contetido democritico fica, pois, explicitado pelo contetido ideoldgico, ou seja,
por um sistema coerente de idéias e crengas.

A democracia, como refere Paulo Bonavides, traz consigo uma carga
importante de valor a sociedade, eis que “reflete nos cidaddos a confianca depositada
nos governantes como fladores e executores das garantias constitucionais, aptos a
proteger 0 homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades fundamentais”.

Nessa esteira, avalia Rogério Gesta Leal®:

A idéia de Estado Democritico de Direito estd associada, necessariamente,
A existéncia de uma Sociedade Democritica de Direito, o que de certa forma
resgata a tese de que o conteido do conceito de democracia aqui se assenta na
soberania popular (poder emanado do povo) e na participagdo popular, tanto
na sua forma direta como indireta, configurando o que podemos chamar de
principio participativo [...].

Imperioso referir que o conceito de democracia nio ¢ estitico, mas sim,
dinimico. Com efeito, trata-se de uma ideia ainda em formagdo e é um dos aspectos
da revisido geral de valores que se processa nas discussdes contemporineas. Pelas
palavras verossimeis de Bonavides, “a palavra democracia domina com tal for¢a a

Povo”(DISCURSO DE GETTYSBURG. Disponivel em :<http://pt.wikipedia. org/wiki/Discurso_de_
Gettysburg. Acesso em 09 de jun. de 2008).

SLEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: Cidadania e poder politico na modernidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1997, p.145.

*BONAVIDES, Paulo. T¢oria do Estado. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 251.

Ibidem, p. 251.

SLEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensées juridico-politicas locais dos direitos civis de participacdo social no
ambito da gestio dos interesses piblicos. In: (Org.). Administragdo Publica e Participagdo
Social na América Latina. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005, p. 390.
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linguagem politica deste século, que raro o governo, a sociedade ou o Estado que nio
se proclamem democréticos”.

Em que pese a dificuldade de se chegar 4 hegemonia conceitual do termo,
quer na sua acep¢io politica, quer na sua acepgdo juridica, certo é que se trata de
uma conquista do cidaddo e da civilizagio moderna, um bem de grande valia, ja
incorporado ao patriménio individual do ser humano. Nesse passo, Paulo Bonavides
assinala que “democracia e Estado de Direito, sem embargo das escamoteagdes
tedricas habituais, representam duas nogbes que o povo, melhor do que juristas e
filésofos, sabe sentir e compreender, embora nio possa explicd-las com a limpidez da

razdo nem com a solidez das teorizagdes compactas'®”.

3 A DEMOCRACIA NO BRASIL: DO GOLPE MILITAR DE 1964 A
CONSTITUICAO CIDADA

Apds o Golpe Militar que depds o presidente Joio Goulart em 1964,
instalou-se no Brasil um regime autoritdrio ditatorial que perdurou por vinte e um
anos. Buscando apontar as possiveis causas que deram ensejo ao golpe, avalia Cezar
Saldanha Souza Junior!!:

A faléncia da democracia populista acarretou esse efeito nefasto: reacendeu nos
espiritos militares e entre determinadas liderangas civis a desconfianga quanto &
“capacidade” do povo e do parlamento para, democraticamente, desenvolverem
as politicas necessdrias ao desenvolvimento do Brasil. Uma fase politica
autoritdria, de cardter transitorio, seria indispensdvel enquanto se criassem as
condi¢des econdmicas e sociais para o regime democritico.

Como ¢ cedigo, os regimes nio democriticos possuem como traco
caracteristico a néo prevaléncia da vontade popular na formagio do governo. O que se
verificou, no caso da ditadura brasileira, foi a imposi¢do de uma série de restri¢ées aos
cidaddos corroboradas por seguidos Atos Institucionais que ignoravam e cancelavam
a validade da Constitui¢io Brasileira, criando verdadeiro Estado de excegio e a
consequente suspensdo da democracia.

Os cientistas politicos asseveram que o processo de democratizagio do
Brasil foi lento e gradual, haja vista ter demandado onze anos para que os civis
retomassem o poder e outros cinco anos para que o presidente da Republica fosse
eleito por voto popular. O ultimo processo de abertura politica no Brasil foi iniciado
em 1974, sob o comando do presidente Ernesto Geisel. Relata Cezar Saldanha Souza
Junior'? os importantes avangos experimentados nesse periodo:

*BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p.321.

Id. Teoria do Estado, p.252.

NSOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Constitucionalismo no Brasil. Porto Alegre: Editora Sagra
Luzzatto, 2002, p. 136.

Ibidem, 138.
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[...] preservagdo regular das elei¢bes parlamentares federais e no ambito dos
Estados; revogagio do A.L. n° 5 e dos demais instrumentos de excegdo; anistia;
restabelecimento total das garantias as liberdades publicas na esfera politica;
plena vigéncia das franquias democriticas; assungio e exercicio regular do
poder politico, pelas oposi¢des, nos governos estaduais, etc. Entretanto, apesar
disso tudo, ainda ndo havia se generalizado, em 1984, entre todas as forgas
vélidas da comunidade, a crenga sobre a existéncia, no Brasil, da plenitude
democritica a que se pode aspirar.

Nesse processo merece destaque a fase inaugurada em 1985, que
intensificou a democratiza¢do com a revogagio de todas as medidas que limitavam
o direito de voto e de organizagdo politica e, acima de tudo, a com refundagio da
estrutura constitucional brasileira com a promulgagio da Carta Politica de1988.

A tio festejada Constitui¢io Cidadi, acolheu no seu artigo 1°, pardgrafo
unico®, o denominado principio democritico que exprime, fundamentalmente, a
exigéncia da integral participagdo de todos e de cada um na vida do pais.

Canotilho e Moreira'* destacam o alcance do principio democritico,
afirmando que:

A articulagio das duas dimensdes do principio democritico justifica a
sua compreensio como um principio normativo multiforme. Tal como a
organizagio da economia aponta, no plano constitucional, para um sistema
econdmico complexo, também a conformagio do principio democritico se
caracteriza tendo em conta a sua estrutura pluridimensional. Primeiramente, a
democracia surge como um processo de democratizagio, entendido como processo
de aprofundamento democritico da ordem politica, econémica, social e cultural.
Depois, o principio democritico recolhe as duas dimensées historicamente
consideradas como antitéticas: por um lado, acolhe os mais importantes
elementos da teoria democritica-representativa (6rgios representativos, eleicoes
periédicas, pluralismo partidario, separagio dos poderes); por outro lado,
dd guarida a algumas das exigéncias fundamentais da zeoria participativa
(alargamento do principio democrético a diferentes aspectos da vida econdmica,
social e cultural, incorporagio da participagio popular directa, reconhecimento
de partidos e associagbes como relevantes agentes de dinamizagio democritica,
etc.).

Tem-se, portanto, uma democracia incipiente, ainda imatura que comeca
a dar os primeiros passos na dire¢io da maioridade — em outubro deste ano festejar-
se-do os vinte anos de promulgacio da Constitui¢ido Federal Brasileira. Nesse passo,
avalia Boaventura de Sousa Santos™:

O Brasil ¢ uma sociedade com longa tradigio de politica autoritiria. A
predominincia de um modelo de dominagio oligdrquico, patrimonialista
e burocritico resultou em uma formagio de Estado, um sistema politico e

B3Art. 1°, pardgrafo Gnico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigdo.

HCANOTILHO, ]JJ. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 195.

BSANTOS, Boaventura de Sousa. Orgamento Participativo em Porto Alegre: para uma democracia
redistributiva. In: (Org.). Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa.
Rio de Janeiro: Editora Civilizagio Brasileira, 2003, p.458.
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uma cultura caracterizados pelos seguinte aspectos: a marginalizagio, politica
e social, das classes populares, ou a sua integra¢io através do populismo e
do clientelismo; a restri¢do da esfera publica e sua privatizagio pelas elites
patrimonialistas; a “artificialidade” do jogo democritico e da ideologia liberal,
originando uma imensa discrepancia entre o “pais legal” e o “pais real”.

Se por um lado o pais saiu do estado de apatia em que se encontrava nos
anos da ditadura militar, logrando éxito ao constitucionalizar suas reivindicagdes,
por outro, ndo consegue deixar no passado suas cicatrizes culturais oriundas da
colonizagio que sempre remetem as desigualdades sociais teratolégicas e ao
desinteresse da populagio pelos assuntos de dimensdo nacional.

E com pesar que se observa que os efeitos da democracia, tio queridos e
conclamados durante a transi¢io democritica — mormente no movimento “Diretas-
J&” — verificam-se muito mais como desafios do que como realidade auferida. Estdo
muito mais presentes no imagindrio dos idealistas e no discurso dos cientistas politicos
do que na vida didria dos cidaddos, esses muito mais preocupados em despender
energia na luta pela sobrevivéncia didria. Os resultados efetivos da democracia
consubstanciam-se em esperancas sempre retardadas para um tempo futuro.

4 O SISTEMA DA REPRESENTACAO POLITICA

Desde que constatada a inviabilidade prética de se conduzir o Estado pela
via da democracia direta como faziam os gregos, “[...] por diversas justificativas — entre
as quais, que as sociedades, com o passar do tempo, vio crescendo quantitativamente,
tornando-se complexas para permitir a participagio de todos [...]'*” as democracias
modernas, necessariamente, teriam que ser representativas, isto é, o povo nio mais
decide diretamente acerca das coisas piblicas, mas sim por meio de representantes
eleitos por ele.

O regime representativo, ou a democracia representativa é, pois, o sistema
usual de governo dos Estados modernos. A tentativa de justificar a natureza da
representacdo politica tem ocupado lugar no pensamento dos cientistas politicos,
como acontece com Marilena Chaui'”:

[...] representagio significa estar no lugar de. Justamente essa passagem da
coisa-em-pessoa 4 sua presenga em imagem ou em idéia tornou-se um dos
pontos intermindveis da discussdo filoséfica moderna (a partir do século XVII)
acerca do valor objetivo das representagdes, da adequagio da representagio
ao real representado, dos critérios para garantir a verdade da representagio,
um vez que a exterioridade da coisa e a interioridade do ato de conhecer sio
heterogéneos, cabendo determinar o que permite passar de uma a outra.

LEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: Cidadania e poder politico na modernidade, p. 145.
YCHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Sao Paulo: Cortez Editora, 2000, p. 286.
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Na ligao de Paulo Bonavides®:

De outra banda, Rogério Gesta Lea

O homem moderno, via de regra, “homem massa”, precisa prover, de imediato,
as necessidades materiais de sua existéncia. Ao contririo do cidaddo livre
ateniense, ndo se pode volver ele de todo para a andlise dos problemas de
governo, para a faina penosa das questdes administrativas, para o exame e
interpretagdo dos complicados temas relativos & organizagio politica e juridica
da sociedade. Evidentemente, s6 hé pois uma saida possivel, solugio tGnica para
o poder consentido dentro do Estado moderno: um governo democritico de
bases representativas.

1" enumera de forma clara e sucinta os

pressupostos fundamentadores e organizacionais da representagio politica, a saber:

a) as decisdes que reclamam a administragio do Estado e da prépria sociedade,
cada vez maiores e mais detalhadas, nio podem ser tomadas por todos
os cidaddos, diretamente, considerando o tempo que isto demandaria e a
complexidade do processo;

b) o Parlamento ¢ o instituto juridico e politico criado para que se tomem as
decisdes sobre a administragdo da sociedade, e onde, teoricamente, se ddo os
debates e estudos para o estabelecimento das prioridades publicas;

¢) no Parlamento podem participar os Partidos Politicos, que, por sua vez,
caracterizam-se ¢ se diferenciam pelos programas de governo que possuem,
bem como sdo criados em razdo das identidades e projetos que possuem seus
filiados;

d) os eleitores, que sio os cidaddos, que sio individuos existentes em
determinado territério autorizados a votar, indicam os membros do Parlamento
e do Executivo conforme o programa e proposta de organizagio social que irdo
cumprir.

Cumpre referir que o sistema de representagio politica vem sendo alvo,
modernamente, de diversos estudos promovidos tanto por cientistas politicos
e sociélogos quanto por juristas. Tais estudos, desenvolvidos com rigor critico,
assentam-se no fato de que a participagio dos cidaddos no dmbito dos assuntos
que dizem respeito ao interesse geral se resume ao ato de votar para escolher os

governantes. Analisando o aspecto trazido 2 baila, refere Rogério Gesta Lea

120

[...] a experiéncia politica e constitucional moderna traz a representagio
popular, via sufrigio universal, livre e secreto, como forma de regime
democritico de governo e Estado. [...] O que se percebe, diante destas
nogdes de representagdo politica, principalmente liberal, ¢ que, fora do
processo eleitoral, o povo tem um controle assombrosamente pequeno
sobre o que seus representantes fazem em seu nome, tendo de suportar, em
tese, a representagio, de qualquer forma como se dé, até o fim do mandato.

BBONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 321.
YLEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: Cidadania e poder politico na modernidade, p. 147-148.

YIbidem, p. 146.
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Corrobora para a verificagio do fendmeno referido uma série de fatores
apontados por Rogério Gesta Leal®!:

[...] o que a realidade aponta é que os pressupostos dos quais parte o modelo
liberal sdo falsos, pois: a) a maior parte dos cidaddos sdo privados de informagdes
e conhecimento sobre atores, estruturas, processos e programas politicos, para
que possam, 20 menos, aferir a efetiva relagio existente entre estes e suas reais
demandas; b) os cidaddos que mantém contatos com seus representantes sio
poucos, até em razdo da distdncia fisica e intelectual que se forja entre eles; ¢)
por uma questdo cultural-casuista, grande parte da cidadania ndo se interessa
pelas pautas politicas enfrentadas pelo pais e debatidas pelo Parlamento; d)
poucos cidaddos tém nogdo de que estio exprimindo demandas ou escolhas
politicas quando votam, o que tornam o sufrdgio uma préitica meramente
quantitativa no fenoémeno politico, pois se dd sem reflexdo qualitativa.

Nesse contexto, faz-se imperioso avaliar a influéncia que os partidos

politicos exercem na sociedade e na formagio da consciéncia politica dos cidaddos.
ara Marilena Chaui
Para Marilena Chaui®,

[...] é possivel observar que os partidos politicos sio capazes de grandes
mobilizagbes esporddica, sobretudo nos periodos eleitorais, mas essa
mobilizagdo decorre de um fenémeno muito mais profundo que permanece
dissimulado sob a agitagdo mobilizadora: a despolitizagio que os partidos estdo
encarregados de produzir. [...] O vinculo interno entre partidos e industria
politica talvez seja um dos melhores sinais dessa adequagio.

A autora aponta uma das causas de desvirtuamento de sentido e do papel
dos partidos politicos quando menciona que os mesmos cedem a todo instante aos
apelos do que chama de “mercado politico”. Assim avalia®:

Tomando a atividade politica como se fosse homogénea ou mesmo idéntica
as praticas de mercado, a industria politica fala em marketing politico para
referir-se a programas e plataformas partiddrio-eleitorais que responderiam a
demanda do mercado politico, entendido como negociagio e barganha entre
grupos que concorrem junto s massas na competi¢do pelos postos de governo
ou no interior do Estado.

Todas essas questdes acabam por macular a esséncia da democracia
representativa, transformando-a num mero jogo de cena que serve, tio somente, para
legitimar os atos e decisdes tomadas pelos representantes. A participagio do cidaddo
se resume 2 chancela das decisoes alheias, desvirtuando a democracia do seu intento
verdadeiro de representar genuinamente a vontade do povo.

E preciso noticiar que a Constituigio Federal de 1988 adotou uma
forma de democracia representativa denominada «semi-direta», que altera as formas
cléssicas da democracia representativa buscando aproxima-la da democracia direta.

Cuida-se de um sistema misto, que ganha as linhas gerais do regime

ALEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: Cidadania e poder politico na modernidade, p. 148.
2CHAUL, Marilena. Cultura e democracia. Sio Paulo: Cortez Editora, 2000, p. 298-299.
#Ibidem, p. 299.
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representativo, porque o povo nio se governa diretamente, mas tem o poder de
intervir, as vezes, diretamente na elaboragdo das leis e em outros momentos decisivos
do funcionamento dos érgios estatais.

Para isso, a Constituicio Federal de 1988** proclamou institutos que
permitem a participa¢do mais efetiva da popula¢do na tomada de decisées que dizem
respeito aos interesses gerais, quais sejam:o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular. A respeito de tais institutos nio se comentard por nio fazerem parte do
nucleo da pesquisa, importando, tdo somente, relatar sua existéncia como formas de
participa¢do popular na tomada de decisdes. Assim aponta Rogério Gesta Leal®:

[...] o exercicio direto do poder de decisdo por parte dos cidaddos nio ¢
incompativel com o exercicio indireto através de representantes eleitos,
como demonstra a experiéncia das constitui¢bes e instituicdes modernas
e contemporaneas, tal qual a brasileira vigente - que prevé o instituto do
plebiscito e do referendum popular - , onde tanto a democracia direta quanto
a indireta descendem do mesmo principio da soberania popular, apesar de
se distinguirem pelas modalidades e pelas formas com que essa soberania ¢
exercida [...].

Constata-se, pelo que foi exposto, que o regime da democracia participativa
de um modo geral - seja pela via representativa ou semi-direta - encontra-se em crise,
uma vez que ndo reflete na pratica a intengdo do legislador constituinte de agregar
as decis6es politicas e ao préprio poder politico a outorga da participagio efetiva da
populagio, o exercicio efetivo da cidadania, fazendo com que tais decisdes carecam

de legitimidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS: A GESTAO PUBLICA COMPARTIDA
COMO PONTO DE PARTIDA?

Na perspectiva de Rogério Gesta Leal®, a Gestdo Publica Compartida

estriba-se sobre trés bases epistemoldgicas, quais sejam, um novo conceito de
sociedade, um novo conceito de Estado e um novo conceito de interlocugio entre
ambos.

Essas bases estdo inter-relacionadas, possuindo vinculos necessarios. A
administragdo dos interesses comunitdrios nio diz respeito somente ao Estado; a
sociedade deve participar ativamente desse processo, até mesmo para conferir-lhe
legitimidade.

#Art. 14. S soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com igual
valor para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular.

PLEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Piiblica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p.21.

*Ibidem, p. 37-56.
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Essa idéia remete ao novo paradigma de cultura social que passa pelo
reconhecimento da responsabilidade social. Vale dizer que os direitos assegurados as
pessoas estdo relacionados com os deveres atribuidos a elas. A cidadania, a0 mesmo
tempo em que tém direitos, tem deveres de participagio.

A democracia participativa nio se presta a responder esses impasses
porquanto ¢é totalmente antagbnica a esse novo paradigma, uma vez que vé a
participagdo como direito, enquanto, para a gestdo publica compartida, é um dever.
Cuida-se do que se chama de direito de cidadania ativa, que evoca uma maior
participagdo popular. A sociedade precisa ser gestora de seus direitos e deveres,
gestora de demandas infinitas em face da finitude dos recursos.

17, é tido como

O novo conceito de sociedade, para Rogério Gesta Lea
O conjunto de pessoas espacial e temporalmente identificadas como
conformadoras de uma comunidade politica, de inicio, agregada em um
territério de circunscrigio nacional-estatal, constituida de multiplas e
polissémicas culturas e praticas de vida coletiva, norteadas, porém, pelo mesmo
plexo axiolégico de prerrogativas e deveres individuais e coletivos (dentre os
quais, os Direitos Humanos e Fundamentais).

No que tange ao novo conceito de Estado, a sociologia detectou que o
que mudou efetivamente foi sua morfologia. Se a figura do Estado era o resultado
do trabalho de seus ministérios, secretarias, érgios e administragio publica,
descentralizada, hoje se v& em cada um desses elementos a presencga da sociedade
civil — ndo como mais um elemento do Estado, mas presenca em cada organizagio
que compde o Estado. Em relagio ao novo conceito de Estado, afirma Rogério Gesta
Leal®:

[...] € espago de comunicagio e explicitagio de um mundo da vida ordenado por
marcos normativos fundantes, vetores axioldgicos positivos que estabelecem as
regras do jogo democritico, a partir do qual se tem, tdo-somente, um minimo
existencial assegurado, um plexo de prerrogativas e garantias que se postam
como conquista histérica da humanidade em seu envolver.

Em relagio ao novo conceito de interlocugio entre Estado e Sociedade,
verifica-se que as técnicas de comunica¢do desenvolvidas pelo Estado sio muito
singelas, resumindo-se no processo legislativo e no controle externo dos Poderes.
Assim, o autor apresenta os pressupostos da comunicagio democratica®:

[...] a terceira base epistemoldgica que informa nossa perspectiva de gestio
publica compartida: a interlocugio politica de todos os autores que sio
afetados pela Administragdo, resgatando o seu lugar histérico neste dmbito.
Estamos falando da abertura de um campo de interlocugio entre a sociedade
civil organizada e as tradicionais institui¢des existentes, como por exemplo, os
Conselhos Populares que proliferaram desde a Constitui¢io de 1988 no pais;
os Conselhos Regionais de Desenvolvimento, estes devendo auxiliar o Poder

YLEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Piblica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 51.

#]bidem, p.53.

#Ibidem, p. 54.
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Executivo na Administragio dos interesses dos Municipios, dos Estados-
Membros e da Unido; as comissdes temdticas, no ambito do Poder Legislativo,
contribuindo para ampliar debates de interesse social, a iniciativa popular para
projetos de lei; os juizados especiais, a mediagio e arbitragem, no 4mbito do
Poder Judicidrio.

A guisa de conclusdo, pode-se dizer que o processo de representacio
politica ¢ insuficiente no plano democritico moderno.

Nesse contexto, a gestdo ptblica compartida afigura-se como um caminho
vidvel para os problemas de legitimacio de decisdes publicas que ndo mais podem
ser compreendidos pela 16gica da democracia representativa, pelas razées postas ao
longo dessa breve pesquisa.

A construgio de uma gestdo publica compartida, incentivando a criagio
de instrumentos de co-participagio na administra¢do dos interesses puablicos, pode
configurar uma alternativa possivel 4 crise da democracia representativa.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA FACE AOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA A CONCESSAO
DO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA

Christiane Splicido'

RESUMO: O presente estudo tem como objeto as questdes polémicas que
envolvem o beneficio de prestagio continuada, tendo como respaldo o principio da
dignidade da pessoa humana. O beneficio de prestagio continuada é um beneficio
assistencial garantido pela Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 203, inciso
V e regulamentado pela Lei n°. 8.742/93, também conhecida como Lei Organica da
Assisténcia Social. De acordo com o artigo 1°, inciso V, da referida Lei, faz jus ao
recebimento de tal beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia ou idosa (sessenta e
cinco) anos, que comprove nio possuir meios de prover a sua propria subsisténcia ou
de té-la provida por sua familia. Este beneficio é devido pelo Instituto Nacional do
Seguro Social e o que se observa é que tal beneficio tem natureza nio-contributiva,
diferentemente dos demais beneficios previdencidrios. Basta apenas a comprovagio
dos requisitos exigidos em lei, quais sejam ser pessoa portadora de deficiéncia ou idosa
e comprovar nio possuir meios de prover a prépria subsisténcia ou té-la provida pela
familia. O que num primeiro momento pode parecer simples torna-se burocritico,
quando da andlise dos requisitos para a concessio do beneficio surgem indmeras
questdes que geram polémicas, questdes estas ndo previstas pelos legisladores no
momento da elaboragio da norma, mas que devem ser observadas no momento da
avalia¢do sobre o direito ou ndo ao recebimento do beneficio. Para tanto, utiliza-se o
principio da dignidade da pessoa humana, tido como fundamento da Constitui¢io
Federal de 1988, como norma-principio.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Organica da Assisténcia Social. Principio da dignidade
da pessoa humana. Requisitos. Beneficio de Prestagio Continuada. Questdes
polémicas.

ABSTRACT: The present study it has as object the questions controversies relative
the benefit of continued installment having as endorsement the beginning of
the dignity of the person human being. The benefit of continued installment is a
assistencial benefit guaranteed by the Federal Constitution of 1988, in its article
203, interpolated proposition V and regulated by the Law ne. 8.742/93, also known
as Organic Law of Assisténcia Social. In accordance with article 1°, interpolated
proposition V, of the related Law, makes jus to the act of receiving of such benefit,
the carrying person of aged deficiency or (sixty and five) years, that it proves not to

'A Autora ¢ graduada em Direito pela FEMA. Pés-Graduada em Direito Aplicado pela Escola da
Magistratura no Parand e em Direito Previdencidrio pela UNIDERP-Anhanguera em convénio com a
rede de Ensino LFG. Advogada e Mestre em Teoria do Direito e do Estado.



possess ways to provide its proper subsistence or to have provided it for its family. This
benefit must by the National Institute of Social Insurance and what it is observed it
is that such benefit has not-tax-paying nature, differently of the too much providence
benefits. The evidence of the requirements demanded in law is enough only, which
is to be carrying person of aged deficiency or and to prove not to possess ways to
provide the proper subsistence or to have provided it for the family. What at a first
moment it can seem simple, one becomes bureaucratic, when of the analysis of the
requirements for the concession of the benefit, innumerable questions appear that
generate controversies, questions these not foreseen by the legislators at the moment
of the elaboration of the norm, but that they must be observed at the moment of the
evaluation on the right or not to the act of receiving of the benefit. For in such a way,
human being uses itself the beginning of the dignity of the person, had as bedding of
the Federal Constitution of 1988, as norm-principles.

KEYWORDS: Organic law of the Social Assistance. Principle of the dignity of the

person human being. Questions controversies.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana, 2.1
Conceituagido dos Principios, 2.1.1 Distin¢do entre Principios e Regras, 2.2 Breve
estudo sobre o principio da dignidade da pessoa humana,2.2.1 Conceito de dignidade,
2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana; 3 Lei Organica da Assisténcia Social,
3.1 Assisténcia Social, 3.2 Requisitos para a concessio do beneficio assistencial; 4
Propostas de alteragdo no texto legal no que tange aos requisitos para a concessao
do beneficio assistencial de prestagio continuada, 4.1 Critério etdrio, 4.2 Renda per
capita, 4.3 Conceito de familia; 4 Consideragées Finais; Referéncias.

1INTRODUCAO

O Beneficio de Prestagio Continuada é uma prestagio oferecida pela
Assisténcia Social, que encontra previsio legal no artigo 203, inciso V, da Constitui¢io
Federal, sendo que foi regulamentado pela Lei n°. 8.743/1993, também conhecida
como Lei Organica da Assisténcia Social.

Este beneficio tem como objetivo garantir o recebimento mensal de um
saldrio minimo s pessoas que se enquadrem nas condi¢des descritas no art. 20 da Lei
Assistencial, ou seja, ser portador de alguma deficiéncia ou idoso com idade igual ou
superior a sessenta e cinco anos e, ainda, néo ter condi¢cdes de prover com sua prépria
subsisténcia.

O beneficio assistencial tem natureza ndo-contributiva e de cariter
assistencial, ou seja, diferente dos beneficios previdencidrios que exigem uma
contraprestacdo para fazerem jus ao auxilio. Nota-se, portanto, que o legislador teve
intengdo de proteger as pessoas hipossuficientes que, constantemente, ndo possuem
condi¢des de auferir uma vida digna, deixando de ter efetivados os direitos sociais,
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que sdo expressamente previstos pela Constitui¢io Federal.

Para tanto, é necessdrio o cumprimento de certos requisitos exigidos pela
Lei Assistencial, estes que geram algumas questées polémicas oriundas da anilise
dos requisitos necessdrios para a concessio do Beneficio de Prestagio Continuada
Assistencial, e na presente pesquisa serd dada especial aten¢do a algumas dessas
questdes.

Sendo assim, num primeiro momento abordar-se-4 o Principio da
dignidade da pessoa humana, como fundamento da Constituigdo Federal, bem como
origem e evolugdo da expressio “dignidade humana” e, ainda, uma conceituagio e
andlise filoséfica acerca da diferenciagio entre regras e principios.

Apés, é necessdrio tratar da Assisténcia Social, que faz parte da Seguridade
Social e esta prevista na Constitui¢do Federal, mais especificamente, no artigo 203.
Abordari o Beneficio de Prestagio Continuada, conceito e requisitos para sua
concessao.

Por fim, abordar-se-d4 as questdes polémicas oriundas dos requisitos
necessdrios para o recebimento do beneficio assistencial, procurando apresentar
propostas para o texto legal.

2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 Conceituagio dos principios

Ao se tratar de principios, necessirio se faz denominar a terminologia
enfocada, em razdo da polissemia da expressio “principio”, que é derivada do latim
principium (origem, comego). Em sentido vulgar, quer exprimir o comego da vida ou o
primeiro instante em que as pessoas ou as coisas comegaram a existir. E, amplamente,
indicativo do comego ou origem de qualquer coisa.

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de
alguma coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda agfo juridica, tragando, dessa forma, a conduta a
ser tida em qualquer operagio juridica.

Desse modo, exprimem sentido, mostrando a prépria razio fundamental de
ser das coisas juridicas, convertendo-se em axiomas, e, por outro lado, possivelmente
o mais importante, é em virtude da condi¢do elevada que assumem os principios
juridicos para o conhecimento e aplicagio do direito?.

Os principios juridicos sio os pontos basicos, os quais servem de apoio para
o inicio da aplicagdo dos dispositivos juridicos, pois sdo a base do Direito. E, nesse
raciocinio, incluem-se os fundamentos da Ciéncia Juridica, em que se firmaram as
normas origindrias ou as leis cientificas do Direito, as quais tragam as no¢des em que

2SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio Juridico. V.III. Rio de Janeiro: Forense. 1989. p.433.
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se estrutura a propria ciéncia. Assim, sdo considerados como preceitos fundamentais
para a pratica do Direito e protegdo aos direitos.

Para Miguel Reale® os “principios sdo, pois, verdades ou juizos
fundamentais”, os quais constituem alicerce a fim de garantir a concretude de um
conjunto de preceitos, o que nada mais é do que um sistema de conceitos relativos a
dada porgio darealidade. H4,ainda, principios que nio sdo explicitos, que ndo resultam
de evidéncias, mas nem por isso deixam de ter validade dentro do ordenamento.

Nesta mesma linha de pensamento, com o intuito de ratificar, pode-se
citar a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello* de que

principio é, por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensio
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere a ténica e lhe dd sentido harmoénico. E o
conhecimento do principio que preside a inteleccio das diferentes partes
componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo. Violar
um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengio ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalio do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
fundamentais, contumédia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosio de
sua estrutura mestra.

Atualmente, ndo hé que se falar em aplicag¢io auxiliar dos principios, sendo
eles dotados de juridicidade. Muito embora os principios possuam certa vagueza e
generalidade, o que permite que sejam aplicados a virios casos distintos ou correlatos,
eles possuem significados determinados, o que nio significa que sejam imprecisos.

Por serem os principios de natureza aberta, ampla, acompanham a evolugio
social, adequando-se as intmeras situagdes préticas. O principio da dignidade da
pessoa humana é considerado um principio com stafus de garantia constitucional.
Poder-se-ia, entdo, dizer que tal principio é um principio fundamental? Tal resposta
comporta certa subjetividade, pois depende do que o operador do sistema de
principios e fundamentos entende por dignidade da pessoa humana, servindo como
fonte de resolugdo juridica.

Para alguns autores brasileiros, principios juridicos fundamentais carregam
uma carga axiolégica, bem como politica, a fim de estruturar o Estado e suas decisoes.
Com isso, os principios juridicos fundamentais, enquanto valor, foram positivados na
Constitui¢do Federal de 1988.

Dessa forma, devido 4 importincia que os principios apresentam para o
ordenamento juridico, necessério se faz distingui-los das regras, para entdo adentrar
no campo fértil da dignidade da pessoa humana.

SREALE, Miguel. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva. 2002, p. 60.
‘MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros. p.230.
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2.1.1 Distingao entre principios e regras

Relevante mencionar que os principios distinguem-se das demais regras
em diversos aspectos, podendo ser pelo conteido, em que os principios incorporam
primeira e diretamente os valores ditos fundamentais, enquanto as regras destes se
ocupam mediatamente, num segundo momento, como também pela apresentagio
ou forma enunciativa, que é vaga, ampla, aberta dos principios, contra uma maior
especificidade das regras.

Os principios incidem sempre, porém, normalmente mediado por regras,
sem excluir outros principios concorrentes e sem desconsiderar outros principios
divergentes, que podem conjugar-se ou ser afastados apenas para o caso concreto.

Assim, se por suavez as regras incidem direta e exclusivamente, constituindo
aplica¢do integral, porém nio exaustiva, conclui-se que principios e regras traduzem
expressoes distintas ou variedades de um mesmo género: normas juridicas.

Segundo a licio de Juarez Freitas’, os principios distinguem-se das
regras, como argumenta em sua obra, nio propriamente por generalidades, mas por
qualidade argumentativa superior, de modo que, havendo colisio, deve ser realizada
uma interpretagio em conformidade com os principios (dada a fundamentalidade
dos mesmos), sem que as regras, por supostamente apresentarem fundamentos
definitivos, devam preponderar.

Ainda, segundo a referida distingdo pode-se dizer que as regras obrigam,
proibem ou permitem alguma coisa, enquanto que os principios “sio normas que
exigem a realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas™.

Assim, por principios se depreende espécies de norma, que sio, 16gica e
qualitativamente, diferentes das regras, ainda que ambos possuam igual positividade.
Sdo, numa palavra, principios expressos constitucionalmente, principios positivos.

Ensina Herbert Hart” que, na busca sobre a natureza do Direito, hd
certas questdes principais recorrentes e uma delas refere-se a que o sistema juridico
consiste, em geral, em regras. Ele mesmo constréi um modelo complexo, o Direito
como a unido entre regras primdrias e regras secunddrias, que ¢, assim, “a chave
para a ciéncia do direito”.Regra esta que, enquanto padrdo de comportamento, “um
guia de conduta da vida social” ndo €, de forma alguma, uma ideia simples. Ha, por
conseguinte, necessidade de assinalar os diferentes tipos. Assim, distinguem-se as
regras primdrias e as regras secunddrias. Aquelas determinam que as pessoas fagcam
ou se abstenham de fazer certas agdes; estas asseguram as pessoas a possibilidade de
criar, extinguir, modificar, julgar as regras primdrias. Segundo as palavras de Hart® “as
regras do primeiro tipo imp&em deveres, as regras do segundo tipo atribuem poderes,
publico ou privado”.

SFREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. Malheiros: Sao Paulo. p.56.

*CANOTILHO, J. ] Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina. 1988.
p-1123.

"HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbelkian, p. 91.

Ibidem, p. 91.
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Por sua vez, as regras secunddrias sdo de trés tipos, a saber”:

a) de reconhecimento (rule of recognition), permitem definir quais as regras que
pertencem ao ordenamento, tendo por escopo eliminar as incertezas quanto as
regras primdrias; b) de alteragdo (rules of change), que conferem poder a um
individuo ou a um corpo de individuos para introduzir novas regras primdrias
e eliminar as antigas, impedindo, assim, que sejam estiticas; ¢) de julgamento
ou de adjudicagio (rule of adjudication), ddo poder aos individuos para proferir
determinagdes dotadas de autoridade respeitantes a questdo sobre se, num caso
concreto, foi violada uma regra primdria.

Por sua vez, o jusfilésofo norteamericano Ronald Dworkin', sucessor de
Herbert Hart na Cattedra de Jurisprudence na Universidade de Oxford, objetiva
apresentar as insuficiéncias seja do positivismo seja do utilitarismo. Para tanto, valer-
se-4, sobretudo, da diferenca, de cardter légico, entre principio e regra. O direito &,
pois, para ele um sistema de regras e principios.

Por meio dos chamados casos-limites ou hard cases, Dworkin monstra
que quando os juristas debatem e decidem em termos de direitos e obrigagdes
juridicas, eles utilizam standards que nio funcionam como regras, mas trabalham
com principios, politica e outros géneros de standards.

Dessa forma, para Dworkin os principios sdo exigéncias de justica, de
equidade ou de qualquer outra dimensdo da moral. Consequentemente, “a validade
de um direito depende ndo de uma determinada regra positiva, mas de complexos
problemas morais”"!, inexistindo a dicotomia entre questdes de direito e questdes de
justica, em que se supera a antinomia cldssica Direito Natural/Direito Positivo.

Afirmar que os juristas empregam principios e nio regras é admitir que
sdo duas espécies de norma, cuja diferenga é de cardter 16gico. Embora orientem
para decises especificas sobre questdes de obrigagdes juridicas, diferem pela feigdo
da orientagio que sugerem. Assim, as regras indicam consequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando ocorrem as condi¢ées previstas.

Um principio nio estabelece as condigbes que tornam sua aplicagio
necessdria. Ao contrdrio, determina uma razdo que impulsiona o intérprete numa
dire¢do, mas que nio demanda uma deciso especifica, Gnica. Assim, pode acontecer
que um principio, numa certa circunstincia, e frente a outro principio, ndo prevaleca,
o que nio significa que ele perca a sua condi¢io de principio, muito menos que deixe
de pertencer ao sistema juridico.

Jé as regras, ao contririo dos principios, sdo aplicdveis em todo seu
conteddo literal. Aos elementos por elas estabelecidos, verificar-se-4 se a regra ¢é
vilida, aceitando a consequéncia aplicavel ou, entdo, a regra ¢ invalida e, em tal caso,
ndo influi sobre a decisdo.

Conclui-se, assim, que os principios possuem uma propor¢io de

Ibidem, p. 102 e ss.

WDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes.
2010. pp. 33 e ss.

NCHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e modernidade. Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. Curitiba: JM editora, 1995, p. 85.
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importincia que as regras ndo tém, pois quando os principios entram em conflito,
para resolvé-lo é necessdrio ter em consideragio a proporgio relativa de cada um.
Necessdrio valorar todos os principios concorrentes e controversos que ele traz
consigo, a fim de encontrar uma conciliagio entre eles.

As regras ndo possuem esta propor¢do. Contudo, ndo se pode atribuir
maior valor a uma regra do que a outra dentro do sistema juridico, no sentido de
que, se duas regras colidem, uma prevalece sobre a outra em virtude de sua maior
dimensio.

Cabe salientar, portanto, que se duas regras colidem, entdo uma delas
ndo pode ser vilida, consequentemente, cada sistema juridico possuird meios que
possibilitem regular e decidir tais conflitos. A esses conflitos a doutrina denomina
antinomias, que sdo resolvidas pelos critérios: cronoldgico, hierdrquico, da
especialidade.

O pensamento de Ronald Dworkin é retomado, dentro do sistema da civi/
law, pelo constitucionalista alemio Robert Alexy'?, que, considerando o modelo do
jusfilésofo americano demasiado simple busca formular un modelo mds diferenciado.

A teoria dos principios de Robert Alexy’, bem como a distin¢do entre
principios e regras, constitui o marco de uma teoria normativa-material dos direitos
fundamentais e, com ela, o ponto de partida para responder a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no 4mbito destes direitos, tornando-se
a base da fundamentagio jusfundamental e a chave para a solu¢do dos problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.

Assim, sem uma perfeita compreensio desta distingio, propria da estrutura
das normas de direito fundamental, é impossivel formular-se uma teoria adequada
dos limites dos direitos fundamentais, quanto a colisdo entre estes e uma teoria
suficiente acerca do papel que eles desempenham no sistema juridico.

Para Robert Alexy, principios sio mandados de otimizagio, isto ¢é, sdo
normas que ordenam algo que deve ser realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes, e que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento depende ndo somente
das possibilidades reais, mas também das juridicas. Este é o ponto decisivo para
distin¢do das regras'.

Por sua vez, as regras, guias de conduta, sio normas que somente podem
ser cumpridas ou ndo, as quais contém determinagdes fiticas e juridicamente possivel.
Isto significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa, e ndo apenas de
grau.

Entretanto, a distingdo entre regras e principios se mostra mais claramente
nas colisbes de principios e nos conflitos de regras. Embora apresentem um aspecto
em comum, diferenciam-se, fundamentalmente, na forma como se soluciona o
conflito.

RALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 99.

BIbidem, p. 81.

“Ibidem, p. 86.
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Assim, os conflitos de regras se resolvem na dimensio de validez, ou seja,
somente podem ser solucionados introduzindo-se uma regra de excegio, debilitando
o seu cardter definitivo, ou declarando-se invilida uma das regras. Com efeito, uma
norma vale ou ndo juridicamente e, se ela vale e é aplicdvel a um caso, significa que
vale também sua consequéncia juridica®.

Entio, o conflito entre duas regras ha de ser solucionado por outras regras,
pelos critérios cronolégico e hierdrquico, concluindo Alexy'® que /o fundamental es que
la decision es una decision acerca de la validez!.

De sua banda, a colisio de principios se resolve pela propor¢ao, tal como
o expressa Ronald Dworkin. Quando dois principios entram em colisdo, um dos
dois tem que ceder frente ao outro, porquanto um limita a possibilidade juridica do
outro. O que ndo implica que o principio desprezado seja invélido, pois a colisdo de
principios se dd apenas entre principios validos.

2.2 Breve estudo sobre o principio da dignidade da pessoa humana

Para se tratar do principio da dignidade da pessoa humana, é util referendar
acerca do que vem a ser dignidade, antes de adentrar ao principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Constituigdo Federal de 1988.

2.2.1 Conceito de dignidade

O conceito em questdo partiu do latim dignitas e foi construido ao longo
dos anos, chegando ao século XXI com valor supremo, estruturado a partir da razio
juridica.

A dignidade ¢ garantida por um principio, sendo, portanto, plena. Como
jé acerca dos principios, a dignidade também deve passar ilesa pelas conturbagées que
atingem a sociedade, sendo invaridvel.

Com isso, é imprescindivel apontar a dignidade da pessoa humana como
intangivel, sendo obrigagdo de todo o poder publico respeiti-la e protegé-la. Nota-se,
portanto, que a dignidade nasce com a pessoa, “que exactamente nesta pureza da sua
origem reside a sua dignidade para nos servirem de principios préticos supremos™,
sendo inerente a sua esséncia e definida a partir das experiéncias histéricas. “O ser

BALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 88.

*Ibidem, p. 88.

7A expressdo no idioma espanhol significa “que o fundamental é que a decisio seja uma decisio vilida”.
BKANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Textos
Filoséficos. Edigoes 70. Lisboa, 1997. p. 46.
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humano ¢ digno porque €.

E como desde os primérdios, o homem nfo vive sozinho, mas sim no meio
social, a preocupagio com sua dignidade aumenta, pois

chega um momento de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de
ser respeitado, suas agdes e seu comportamento — isto ¢, sua liberdade —, sua
imagem, sua intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual — etc.,
tudo compde sua dignidade.?

Toda pessoa humana traz consigo a dignidade, independente de sua
situagdo social, pelo simples fato de existir, como ji se referia Kant que “o homem,
e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo™’. E ¢é
justamente pelo fato do homem existir e coexistir em sociedade que a dignidade pode
aumentar ou diminuir, devendo-se acrescer um limite social a garantia desta, isto &,
haverd dignidade ilimitada desde que ndo se viole outra ou a de outrem. Aqui vale
lembrar que nem a prépria dignidade é permitida a violagio, cabendo ao Estado o
dever de preservar quaisquer situagdes que coloquem em risco a dignidade humana.

Continuando com o pensamento kantiniano

Os seres cuja existéncia depende, nio em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como
meios e por isso se chama coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue jd como fins em si mesmos, quer
dizer como algo que nio pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo arbitrio.

Esse raciocinio explica a autonomia da dignidade, sendo esta reproduzida
pela capacidade racional do ser humano, de pensamento. Com isso, Kant aponta que
a autonomia da vontade é um atributo apenas encontrado nos seres racionais, pois,

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando um coisa
tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto nio permite
equivalente, entfo ela tem dignidade.

O entendimento de Kant parece ser o ser o mais adequado quando concilia
a dimensdo axiolégica com a nogdo de autonomia, racionalidade e moralidade
concebidas como fundamento e conteido da dignidade, pois justifica os direitos
humanos fundamentais.

Dessa forma, o pensamento kantiniano e as demais teorias que sustentam
ser a dignidade atributo exclusivo da pessoa humana, privilegiando esta acima
de outras espécies em func¢do do racionalismo, sofre muitas criticas por conta
do antropocentrismo. A comegar por Hegel, que considera um ser humano com

YNUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Op. Cit. p.49.

YNUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. Cit. p.49.

AKANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Tradugio Paulo Quintela. Textos
Filoséficos. Edigoes 70. Lisboa, 1997. p. 68.
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dignidade a partir do momento em que este se torna um cidaddo, o que nio significa
que seja desde o seu nascimento, conforme afirma Kant.

Com Hegel vislumbra-se o reconhecimento da capacidade juridica, isto
é, a competéncia do ser humano em ser sujeito de direitos, estendendo-se a todas
as pessoas. O pensamento de Hegel demonstra a atribuicio de direitos no sentido
da nogio de personalidade juridica e ndo mero objeto de direitos a prépria nota
distintiva da dignidade da pessoa humana.

Com isso, Hegel se distancia do pensamento de Kant, o qual é o
predominante deste estudo, bem como da maioria dos autores estudiosos sobre o
tema. E, mesmo assim, a dignidade da pessoa humana, mantém-se ocupando lugar
central no pensamento filoséfico, politico e juridico, o que explica a sua qualificagio
como valor fundamental da ordem juridica.

Encontra-se, ainda, o termo dignidade na Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, a qual foi aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela ONU,
fundamentando-se nos principios dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Na Declaragio Universal dos Direitos Humanos hi o “reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana™, bem como a reafirmagio
da fé dos povos das Nagbes Unidas na dignidade e no valor da pessoa humana.

No século XVIII, em que se presenciava o jusnaturalismo, tem-se como
pressuposto de que o homem, em virtude tio somente de sua condi¢do humana e
independentemente de qualquer outra circunstincia, é titular de direitos que devem
ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. A ideia de que
o homem, por sua mera natureza humana, é titular de direitos, que justamente
possibilitou o reconhecimento dos direitos humanos e a prote¢io também dos fracos
e excluidos, e ndo apenas dos que foram contemplados com direitos pela lei, por
contratos, em virtude de sua posi¢do social e econdmica.

E, por meio do pensamento cristdo e humanista, o entendimento humanista
de Jacques Maritain precedeu a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, o qual
afirma que “a filosofia dos direitos humanos repousa sobre a ideia da lei natural™,
apresentando deveres e direitos fundamentais e principios de boa conduta.

Para Maritain a base dos direitos humanos estd em sua natureza, expressio
da lei natural, fundados na dignidade da pessoa humana, colocando em evidéncia o
ser humano enquanto pessoa.

Nessa mesma linha de raciocinio, Sarlet ressalta que “a ideia do valor
intrinseco da pessoa humana deita raizes ji no pensamento cldssico e no idedrio
cristio™. Logo, a religido cristd traz, exclusivamente, no que tange ao conceito de
dignidade da pessoa humana, referéncias de que o ser humano foi criado 4 imagem e
semelhanca de Deus.

Por fim, partindo do pensamento do cristianismo conclui-se que todo
ser humano, e ndo apenas os cristdos, possui um valor que lhe é préprio. Nota-se,

2POZZOLI, Lafayette. Maritain e o Direito. Colegio Instituto Jacques Maritain do Brasil. Edig¢oes Loyola.
Sdo Paulo, 2001. p.123.

ZIbidem. p. 129.

#SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 8.ed. ver. atual. e ampl. — Porto Alegre:Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 32
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portanto, que ndo hd na Biblia um conceito puro acerca do que vem a ser dignidade,
mas sim uma concep¢ao do ser humano, a qual perdura nos dias atuais.

2.3 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constitui¢io Federal atual é um dispositivo que assegura o bésico
necessdrio, a fim de que os cidadios, independentemente de contribui¢do junto ao
INSS, possam ter uma vida digna. Ela contempla a dignidade da pessoa humana com
status de principio constitucional, que é um elevado postulado constitucional, e, por
meio dele, se dé efetividade processual.

Para Ingo Wolfgang Sarlet® entende-se por dignidade da pessoa humana

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimos
para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagio ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio com
os demais seres humanos.

Com esse raciocinio, pode concluir-se que a Constitui¢io Federal de 1988
concede a dignidade da pessoa humana o cariter de principal direito fundamental
constitucionalmente garantido, agindo como principio maior para a interpretagio de
todos os direitos e garantias conferidos as pessoas pelo ordenamento juridico.

Quando da abordagem do conceito de dignidade, necessério foi tratar da
evolugdo histérica do termo e seus estudiosos, mas aqui, juridicamente observando,
ndo hd como vincular o principio 2 religido, sob pena de ser um “obstdculo a prépria
universalizagdo e — nesse sentido — um fator impeditivo de uma globaliza¢io da
dignidade num contexto multicultural™.

Assim, para assegurar a validade intercultural do principio da dignidade
da pessoa humana, de tal sorte a alcangar vinculatividade mundial, o préprio
contetdo e significado do principio deve ser necessariamente compreendido como
interculturalmente vélido e secularizado, portanto, mediante rentncia a qualquer
concepgio religiosa.

A aplicagio concreta do principio da dignidade da pessoa humana é um
dever social, em que o operador do Direito se vé obrigado a gerir sua atuagio social
pautado em tal principio estampado na Carta Magna.

Nos dizeres de Rizzatto Nunes?”

SSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 8.ed. ver. atual. e ampl. — Porto Alegre:Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 70.

#Ibidem. p. 46.

YNUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. Cit. p.51.
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¢ um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso nio pode
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenbum
ato de interpretagio, aplicagio ou criagio de normas juridicas.

Nota-se que o referido principio é vilido em qualquer contexto, a se pautar,
por exemplo, no respeito dos direitos sociais que a Constitui¢io Federal de 1988
traz no artigo 6° vinculado ao capus do art. 225, atribuindo direitos minimos a uma
vida digna ao cidadio e, que somado aos direitos fundamentais, pode-se dizer que a
Constitui¢do Federal estd a caminho da aplicabilidade do principio da dignidade da
pessoa humana.

No tépico acerca dos principios tratou-se sobre estes como fundamentais
e, ap6s a explanagio sobre dignidade e o principio da dignidade da pessoa humana,
tem-se que este ‘enquanto expressio positiva do valor fonte do ordenamento
constitucional brasileiro (...) o valor que ele traduz serd chamado a conformar,
orientar e limitar a opgdo realizada”™®.

Contudo, nessa esfera poderia se considerar o principio da dignidade da
pessoa humana como absoluto, ainda que correndo o risco de relativizar os outros
diversos principios que sdo tio importantes quanto este. Entretanto, hi que se
explicar que tal principio ¢ absoluto em seu contetido axiolégico, portanto, seu valor
é absoluto. Diferente de seu conteddo normativo que deve observar os limites de
sua incidéncia. Ademais, sempre serd dificil estabelecer o contetido do principio da
dignidade da pessoa humana, pois muito embora haja um caso em concreto a ser
aplicado, hd o lado da normatividade e o entendimento axiolégico, momento em
que se analisa o papel do intérprete na construgio do conceito e na aplicagdo de sua
extensao.

Em andlise do termo dignidade no tépico acima, nota-se que é valor
intrinseco ligado a pessoa humana, o qual nasce com o homem e o acompanha
até a sua morte. Neste porte, pode-se falar em natureza absoluta do principio da
dignidade da pessoa humana, pois a Constitui¢io Federal a colocou em seu mais
elevado patamar axiolégico, como condigdo humana, que identifica 0 homem como
ser Unico e especial.

Assim, apesar das criticas feitas ao principio em questio no sentido de
ser absoluto, partindo-se do pressuposto que a dignidade ¢ inerente ao homem, que
nasce e morre com ele, tem conteido axioldgico, logo conclui-se ser um principio
fundamental absoluto.

3 LEI ORGANICA DA ASSISTENCIA SOCIAL

3.1 Assisténcia Social

BMARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: Principio constitucional
fundamental. 52 reimpressdo. Curitiba: Jurud, 2010. p. 108.
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Assisténcia Social faz parte da Seguridade Social, que, segundo o art. 194,
da Constitui¢io Federal de 1988 compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos 4 saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Assim, com os demais beneficios previstos pela Assisténcia, tal espécie
da Seguridade Social estabelece o oferecimento de servigos destinados a criancas e
adolescentes hipossuficientes, bem como aos idosos e deficientes.

Necessdrio se faz salientar que a Lei n° 8.742/93 regulamentou a
Assisténcia Social dispondo sobre sua organizagio, definindo-a em seu art. 1° como

A assisténcia social, direito do cidadio e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade,
para garantir o atendimento as necessidades bdsicas.

Ainda, no mesmo sentido, Martinez”’ denomina a Assisténcia Social

como sendo

O conjunto de atividades particulares e estatais direcionadas para o atendimento
dos hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em pequenos beneficios
em dinheiro, assisténcia 4 saude, fornecimento de alimentos e outras pequenas
prestagdes. Ndo s6 complementa os servicos da Previdéncia Social, como a
amplia, em razdo da natureza da clientela e das necessidades providas.

Tem-se um Estado Democritico de Direito em que prevalecem, ainda,
desigualdades sociais, ficando o questionamento de até onde o Estado deve interferir.
Ora, o Estado tem o dever de oferecer por meio da Assisténcia Social beneficios aos
cidaddos hipossuficientes da sociedade, para que haja a inclusio social e ndo exclusio,
a fim de que se efetivem os direitos sociais garantidos pela Constitui¢io Federal.

Dessa forma, seu principal propésito € assistir s pessoas que ndo tem
a minima condi¢do de contribuir primeiro para o sistema e, posteriormente, ter
garantido algum tipo de beneficio.

Alids, este ¢ o ponto que a difere da Previdéncia Social, na qual a pessoa
contribui antecipadamente para o sistema, para que, posteriormente, num momento
de contingéncia, tenha garantido o beneficio previdencirio.

A respeito desta diferenca, dispoe Martins® que:

Diferencia-se, assim, da Previdéncia Social, pois nesta hd necessidade
de contribui¢do para obter seus beneficios. Estd, portanto, a Assisténcia
mais préxima da ideia da Seguridade Social, em que nfo se necessita pagar
contribui¢io para obter um beneficio ou servigo. Os beneficios assistencidrios
serfio, porém, aqueles previstos em lei e ndo outros.

A Constituigio Federal de 1988, em seu art. 203, elenca como sendo

PMARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdencidrio. Sdo Paulo: LTt, 1997, p.220.
SMARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 478.
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objetivos da Assisténcia Social:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecio a familia, 2 maternidade, 4 infincia, 4 adolescéncia e a velhice;
II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III — a promogio da integragio ao mercado de trabalho;

IV — a habilitagio e reabilitagio das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocgio de sua integragio a vida comunitdria;

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e a0 idoso que comprovem nio possuir meios de prover a prépria
manutengio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Da leitura do artigo supra, verifica-se claramente a intengdo do legislador
de prover um meio de garantir um padrio social minimo ao cidaddo, que sozinho nio
tenha condi¢des de fazé-lo, para que este tenha garantido os direitos sociais a que faz
jus pelo texto constitucional.

Ha de ressaltar que a natureza e a esséncia do beneficio e/ou assisténcia
social ¢ a de beneficiar a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢io a
seguridade social, garantindo o valor de 01 (um) saldrio minimo de beneficio mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprove ndo possuir meios de
prover a prépria manutengio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispde a
Lei Maior em seu art. 203 da CF/88.

3.2 Requisitos para a concessio do beneficio assistencial

Para que um cidaddo faga jus ao recebimento de um saldrio minimo a
titulo de beneficio assistencial de prestagdo continuada, é necessirio preencher e
comprovar alguns requisitos. Tais requisitos sdo: ser pessoa idosa ou deficiente, além
de nao possuir meios de prover a sua subsisténcia ou té-la provida por sua familia.

No que tange a idade, nos dias de hoje, ¢ estabelecida uma idade minima
de 65 (sessenta e cinco) anos, em decorréncia do disposto no art. 34, do Estatuto do
Idoso, assim podem pleitear o beneficio aquelas pessoas que contem com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais.

Ao longo dos anos a idade minima para o recebimento do beneficio passou
por algumas alteragdes e, em relagio a tal ponto, encontra-se na obra de Ibrahim

I — no periodo de 1° de janeiro de 1996 a 31 de dezembro de 1997, vigéncia
da redagio original do art. 38 da Lei n° 8.742, de 1993, a idade minima para o
idoso era de 70 (setenta anos);

II - no periodo de 1° de janeiro de 1998 a 31 de dezembro de 2003, a idade
minima para o idoso passou de a ser de 67 (sessenta e sete anos), em razio da
Lein®9.270/98;

III — a partir de 1° de janeiro de 2004, com o Estatuto do Idoso (art. 34 c/c
art. 118, ambos da Lei n° 10.741/03), a idade passou para 65 (sessenta e cinco)
anos. Apesar da Lei n® 10.741/03 fixar a idade de 60 anos como paradigma para
a qualificagdo da pessoa como idosa, o beneficio assistencial restou limitado aos
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idosos necessitados com mais de 65 anos.*

Em se tratando do requisito da deficiéncia, o pardgrafo 2°, do art. 20,da Lei
Organica da Assisténcia Social, prevé que “para efeito de concessdo deste beneficio
a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente e
para o trabalho”.

Note-se que a deficiéncia que dé direito ao recebimento do beneficio
¢ aquela que incapacita a pessoa tanto para a vida independente quanto para o
trabalho, e esta ndo pode apenas ser alegada, mas deve ser comprovada por meio de
pericia médica, assim como o reza o pardgrafo 6°, da Lei Assistencial, que diz que “a
concessdo do beneficio ficard sujeita a exame médico pericial e laudo realizados pelos
servicos de pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS”.

Por outro lado, a comprovagio da idade ndo demanda maiores esforgos em
comparagio a prova da deficiéncia. Basta ter 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
o requisito jé estd preenchido. Contudo, muitos tribunais além da comprovagio da
idade exigem a prova pericial médica, variando os entendimentos.

Por fim, como tltimo requisito, é necessdrio que o deficiente ou o idoso
comprove que nio tem condi¢des de prover a sua propria subsisténcia ou de té-la
provida por sua familia. Entretanto, o pardgrafo 1° da Lei n°. 8.742/93, considera
como familia o conjunto de pessoas que estdo elencadas no art. 16 da Lei n°. 8.213/91,
desde que vivam sob o mesmo teto.

Conforme o art. 16, da Lei 8.213/91:

Art. 16. Sao beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigio
de dependentes do segurado:

I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido;

II - os pais;

III - 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢io, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invilido.

Sendo assim, as pessoas elencadas no artigo acima mencionado sdo as
consideradas para fins de conceituar o termo “familia”, referido no capuz do art. 20, da
Lei Orgénica da Assisténcia Social.

Nos dizeres de Martins®

Entende-se por familia a unidade mononuclear, vivendo sob o mesmo teto,
cuja economia é mantida pela contribui¢io de seus integrantes. Unidade
mononuclear compreende o conjuge, o companheiro(a), filho(a) menor de 21
anos, pais, irmios menores de 21 anos.

Com relagio a incapacidade de prover a subsisténcia ou té-la provida pela
familia, o pardgrafo 3°, do art. 20, da LOAS dispe que “considera-se incapaz de

SIBRAHIM, Fibio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p.14.
2MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 489.
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prover a manutengio da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a % (um quarto) do salirio minimo”. Ou seja, para
que uma pessoa, seja ela deficiente ou idosa, adquira o direito de receber a renda, é
necessdrio que cada pessoa que componha o mesmo nucleo familiar do “pretendente
a beneficidrio” tenha uma renda mensal inferior a % do saldrio minimo.

Sendo assim, nos dias de hoje, considera-se que a pessoa nio tem condi¢des
de subsisténcia se a renda per capita de sua familia for inferior a % do saldrio minimo,
que, atualmente, corresponde ao valor de R$ 127,50 (cento e vinte e sete reais e
cinquenta centavos) e, a partir de margo de 2011, serd de R$ 136,25 (cento e trinta
e seis reais e vinte e cinco centavos), pois o salirio minimo foi elevado a R$ 545,00
(quinhentos e quarenta e cinco reais).

O Estatuto do Idoso, no pardgrafo unico, do art. 34, dispbe que “o beneficio
ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do capus nio serd computado
para os fins do calculo da renda familiar per capiza a que se refere a LOAS”.

Essa ressalva é feita somente em relagio ao idoso, ou seja, caso outro
membro da familia de um idoso ji receba o auxilio assistencial, este valor nio ird
contar no cdlculo da renda per capita da familia para concessdo do novo beneficio.

4PROPOSTAS DE ALTERACAO NO TEXTO LEGAL NO QUETANGE AOS
REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE
PRESTACAO CONTINUADA

Neste dltimo item serdo analisadas algumas das questdes polémicas
geradas a partir da aferigio dos requisitos necessdrios para a concessio do beneficio
de prestagdo continuada.

O art. 20, da Lei n° 8.742/1993 (Lei Orgénica da Assisténcia Social)
estabeleceu alguns critérios para identificar quais pessoas viriam a ter direito ao
beneficio de prestagio continuada e passariam a receber um saldrio minimo a titulo
de renda mensal.

Sendo assim, na pritica, muitas sdo as questdes polémicas geradas a partir
da fixagio dos critérios® para a concessio deste beneficio, sendo que o presente
estudo tem importincia no sentido de explanar tais pontos controvertidos e verificar
possiveis irregularidades e deficiéncias presentes na legislacdo quando em confronto
com a realidade social.

30 Ministro Gilmar Mendes retrata que “Os indmeros casos concretos que so objeto do conhecimento
dos juizes e tribunais por todo o pais, e chegam a este Tribunal pela via da reclamagio ou do recurso
extraordindrio, ttm demonstrado que os critérios objetivos estabelecidos pela Lei n° 8.742/93 sio
insuficientes para atestar que o idoso ou o deficiente nio possuem meios de prover  prépria manutengio
ou de té-la provida por sua familia. Constatada tal insuficiéncia, os juizes e tribunais nada mais tém feito
do que comprovar a condi¢io de miserabilidade do individuo que pleiteia o beneficio por outros meios de
prova. Nio se declara a inconstitucionalidade do art. 20, § 30,da Lei n” 8.742/93, mas apenas se reconhece
a possibilidade de que esse pardmetro objetivo seja conjugado, no caso concreto, com outros fatores
indicativos do estado de pentiria do cidaddo (...).” Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/6268/Beneficio-de-prestacao-continuada-LOAS Acesso em: 20 de maio de 2011.
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Portanto, nos tépicos abaixo, analisar-se-d4 algumas dessas questdes
polémicas e possiveis propostas de altera¢do no texto legal.

4.1 Critério etario

Ao contemplar o Estatuto do Idoso, o legislador fez duas distinges: a
primeira no que diz respeito ao conceito de pessoa idosa, considerando aquela que
tem sessenta anos ou mais (nos termos do artigo 1°) e a segunda no que tange a
concessdo do beneficio assistencial, na qual prevaleceu a idade de sessenta e cinco
anos ou mais (conforme artigo 34).

Assim, nota-se que tal mantenca na idade para a concessio do beneficio
pode ter gerado prejuizos aos idosos de hoje, uma vez que da mesma forma que
muitos idosos de sessenta anos estio em pleno vigor fisico e mental, por outro lado
depara-se com a realidade em que muitos idosos de sessenta anos parecem contar
com noventa anos, por terem iniciado em atividades laborativas ainda com tenra
idade.

E, com isso, o operador do direito fica & mercé de dois conceitos. Quando
aplicd-los> Em que caso concreto? Deve-se observar o conjunto probatdrio para
entdo deferir o beneficio? Muitas indagagées sdo feitas, nio bastando comprovar
que tem apenas sessenta e cinco anos, mas sim, por que o legislador nio unificou as
idades, gerando um unico conceito?

Dessa forma, entende-se que essa separagio de denominacgdes afeta
diretamente a populagio brasileira, a qual jd é carente e necessitada, e ainda terd que
esperar os sessenta e cinco anos para conseguir viver dignamente.

Por essa razdo, hi um contexto social em que clama pela necessidade de
alteragdo do texto do artigo 34 da Lei n°. 10.741/03, o qual se aplica apenas aos
idosos com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos para conceder o beneficio
assistencial de prestagdo continuada, adequando-a, dessa forma, aos novos e mais
abrangentes diplomas legais, bem como a realidade.

4.2 Renda per capita

Renda per capita pode-se convencionar como sendo o valor que cada
integrante do cl familiar traz para casa com seu trabalho e, em termos assistenciais,
essa renda deverd ser de 1/4 (um quarto) do saldrio minimo, conforme prevista no
artigo 20, § 3°, da Lei n°. 8.742/93.

E para quem ji ganha tdo pouco, dividir seu rendimento por quatro para
fazer jus ao beneficio assistencial, ndo seria demais tendo em vista leis que prevém
renda familiar inferior a meio saldrio minimo? Isso seria mais uma referéncia para
colocar & margem os desamparados.

Assim, em ntimeros, tomando por base o atual salirio minimo (R$545,00
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— quinhentos e quarenta e cinco reais), faria jus ao beneficio assistencial aquele idoso
ou deficiente fisico, cuja renda familiar quando dividida por quatro nio ultrapasse,
cada um, de R$ 136,25 (cento e trinta e seis reais e vinte e cinco centavos). Um
idoso ou deficiente fisico que requer cuidados especiais e necessitam muitas vezes
de vérios medicamentos conseguiria sobreviver com tal quantia? Por que ndo elevar
esse minimo a R$ 272,50 (duzentos e setenta e dois reais e cinquenta centavos), e ter
uma renda per capita dividida por dois, valor ainda tdo infimo frente as necessidades
sociais?

Como jé enfrentado, os beneficidrios da prestagdo assistencial continuada
sdo pessoas que por si s6 jd representam, perante a sociedade, uma categoria especial,
carentes de tratamento diferenciado. E, com isso, pode-se dizer que o saldrio minimo
nao ¢ parametro para basear a renda familiar para a concessio do beneficio assistencial,
sendo que dependendo da deficiéncia ou da idade essa quantia é gasta em apenas
um dia com medicagdes, fraudas (geridtricas ou para recém-nascidos), internagoes,
bombas de oxigénio, uma infinidade de aparelhos que tais destinatdrios necessitam.

De tal sorte, os debates sobre tal assunto passam por um constante
dinamismo, sendo de suma importincia acompanhar tais alteragdes junto aos
julgados como o que segue

PREVIDENCIARIO - ASSISTENCIA SOCIAL - BENEFICIO DE
PRESTAGAO CONTINUADA - ART. 20. DA LEI 8.742/93 - AUTOR
IDOSO - RENDA MENSAL PER CAPTA SUPERIOR A % DO
SALARIO MINIMO - APLICACAO DA LEI 10.741/03 - BENEFICIO
PREVIDENCIARIO CONCEDIDO AO CONJUGE NAO DEVE SER
COMPUTADO PARA FINS DE CALCULO DA RENDA MENSAL
FAMILIAR - PRECEDENTES DA TURMA NACIONAL DE
UNIFORMIZAGAO - INCIDENTE CONHECIDO E PROVIDO. 1)
O Supremo Tribunal Federal, em recentes reclamagoes ajuizadas pelo INSS,
tem ressaltado que sua jurisprudéncia tem caminhado no sentido de se admitir
que o critério objetivo estabelecido pela Lei 8.742/93 pode ser conjugado com
outros fatores indicativos da miserabilidade do individuo e de sua familia, para a
concessio do beneficio assistencial previsto no inciso I do art. 203 da Constituigdo.
Esta Turma Nacional de Uniformizagio, da mesma forma, tem manifestado
entendimento, em diversos julgados, no mesmo sentido, ressaltando que além de ser
possivel se aferir a miserabilidade do idoso ou deficiente por meio de outros fatores
que possibilitem comprovar a insuficiéncia da renda mensal familiar, deve-se ainda,
excluir da referida renda mensal, para efeito de afericio da renda per capita, o
beneficio de valor minimo percebido pelo idoso, seja ele de natureza beneficidria
ou assistencial, o que demonstra a existéncia de divergéncia e, conseqiientemente,
acarreta a admissibilidade do presente incidente de uniformizagio. 2) Quanto ao
mérito, deve ser adotada uma interpretagio literal no sentido de que somente pode
ser excluido o valor de beneficio assistencial e néo de beneficio previdencidrio para
fins de percepgdo de beneficio previsto na LOAS (Lei Organica de Assisténcia
Social), terfamos uma situagio absolutamente paradoxal, ou seja, aquele que nunca
contribuiu para a Previdéncia Social e recebe o beneficio assistencial tem seu valor
excluido para fins de percepgio do mesmo beneficio assistencial por outro idoso da
familia, mas aquele que contribuiu para o INSS e percebe, na velhice, aposentadoria
de um saldrio minimo, nfo teria tal possibilidade. Tal situagdo, além de violar o
principio constitucional da igualdade, infringe, ainda, os limites da razoabilidade,
conforme jd decidi em precedentes semelhantes ao presente. 3) A autora conta
com 74 anos de idade e seu conjuge, inico membro componente do grupo familiar,
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também idoso, percebe beneficio previdencidrio no valor minimo, conforme
constado tanto pelo juizo a quo quanto pela Turma Recursal de Tocantins, pelo que
faz jus a recorrente ao beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei 8.742/93
c/c art. 34 da Lei 10.741/03, eis que preenchidos todos os requisitos legais. Pedido
de Uniformizagio de Jurisprudéncia conhecido e provido.**

No entanto, é de extrema urgéncia que o beneficio previsto pela Lei
Orgénica da Assisténcia Social seja aumentado, a fim de amparar os idosos e pessoas
com deficiéncia hipossuficientes, principalmente a ampliag¢io do critério de 1/4 (um
quarto) do saldrio-minimo para 1/2 (meio) saldrio minimo.

A titulo de conhecimento e de embasamento, existem duas leis a n°. 9.533,
de 10 de dezembro de 1997, e n°. 10.689, de 13 de junho de 2003 que tratam da
renda familiar como essencial para uma vida digna, ou menos indigna.

A Lei n°. 9.533/97 trata sobre o programa federal de garantia de renda
minima, em seus artigos 1° e 5°, inciso I, dispondo

Art 1°. Fica autorizado o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a
programas de garantia de renda minima instituidos por Municipios que nio
disponham de recursos financeiros suficientes para financiar integralmente a
sua implementagdo.

Art 5°. Observadas as condi¢oes definidas nos arts. 1° e 2°, e sem prejuizo
da diversidade de limites adotados pelos programas municipais, os recursos
federais serdo destinados exclusivamente a familias que se enquadrem nos
seguintes pardmetros, cumulativamente:

I - renda familiar per capita inferior a meio saldrio minimo.

Ja o Programa Nacional de Acesso 2 Alimentagido (PNAA) do qual dispoe
a Lei n°. 10.689/03, tem por escopo o combate a fome e a promogio da seguranca
alimentar e nutricional, que em seu artigo 2°, § 2° e § 3°, dispoem

Art.20.(.)

§ 2°. Os beneficios do PNAA serdo concedidos, na forma desta Lei, para
unidade familiar com renda mensal per capita inferior a meio saldrio minimo.
§ 30, Para efeito desta Lei, considera-se familia a unidade nuclear, eventualmente
ampliada por outros individuos que com ela possuam lagos de parentesco,
que forme um grupo doméstico, vivendo sob o mesmo teto e mantendo sua
economia pela contribui¢do de seus membros.

Assim, observa-se que ji existem posicionamentos nesse sentido,
apresentando como intuito a dignidade humana e, que, portanto, a Lei Organica da
Assisténcia Social, bem como o Estatuto do Idoso poderiam, por analogia, pautarem-
se em tais leis a fim de reduzir o critério da renda mensal per capita, sendo esta
inferior a meio saldrio minimo.

4.3 Conceito de familia

#Disponivel em https://www2.jf.jus.br/phpdoc/virtus/pdfs/inteiroteor/200770630008975280509.pdf
Acesso em: 12 de abr. de 2011.
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O conceito de familia tratado no contexto da Lei n°. 8.742/93 é muito
restrito, pois, atualmente, encontram-se facilmente familias com mais de quatro ou
cinco integrantes, em que pelo menos um destes nio se encaixa na denominagio de
familia que trata a Lei Assistencial.

Isso porque tal restri¢do do conceito de familia estd no artigo o artigo 20,
§1° da Lei, a qual considera familia

a0 conjuge, 2 companheira, ao companheiro, ao filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, aos pais e
a0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invilido, ¢ demasiadamente limitado e pouco inclusivo, ficando bem
aquém daquele subliminarmente preconizado em diversos momentos do Texto
Constitucional.

Esse dispositivo gera intimeras injusticas sociais, uma vez que impede a
consecugio de certos objetivos da Lei Orgénica da Assisténcia Social.

Com o mesmo foco,tem-se ainiciativa do Projeto de Lein°.3.077/2008112,
cyjo relator é o Deputado Federal Raimundo Gomes de Matos (PSDB/CE), o qual
foi proposto pelo Governo Federal, juntamente encaminhado pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate 4 Fome, pelo Ministro Patrus Ananias de Sousa.

Esse projeto altera significativamente o conceito de familia disposto na
Lei n°. 8.742/03. Caso seja aprovado o Projeto de Lei sob comento, o artigo 20, §1°
da Lei Assistencial, o qual adere o conceito de familia formulado no artigo 16,da Lei
n°. 8.213/91, alterada pela Lei n°. 9.720/98, passaria a ter a seguinte redagio:

Art. 20. O beneficio de prestagio continuada é a garantia de um saldrio minimo
mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com sessenta e cinco anos
ou mais comprovem nio possuir meios de prover a prépria manutengio e nem
de té-la provida sua familia.

§ 1°. Para os fins do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente,
o cdnjuge companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou
o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores
tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

O conceito trazido pelo Projeto de Lei é abrangente, considerando como
familia ndo apenas os consaguineos, mas também os que se ligam afetivamente. Vale
destacar, que o legislador incluiu a expressdo “vivam sob o mesmo teto”. Isso é muito
importante quando do célculo da renda per capita, tratada no item 3.2.

Por tais motivos, a alteragio do texto legal traria a inclusio social daqueles
requerem o beneficio assistencial, no entanto, nio preenchem todos os requisitos
legais, principalmente no que tange ao cla familiar para fins de concessio do beneficio
em estudo.

Por outro lado, a matéria envolve orcamentos e responsabilidades, por isso,
atualmente, 0 PL. SUAS n°.3.077/2008 estd em tramita¢do na Comissdo de Finangas
e Tributagio (CFT). S6 apés aprovacio da Comissio de Finangas e Tributagio,
o Projeto de Lei deverd ser aprovado pelo plendrio da Cimara dos Deputados e
Senado Federal, para entdo ser vetado ou sancionado pelo Presidente da Republica.
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5 CONCLUSAO

Com este estudo sobre a Lei Orginica da Assisténcia Social e seus
requisitos para concessio do beneficio assistencial em face ao principio da dignidade
da pessoa humana, cabe esclarecer que o intuito ndo foi o de exaurir o assunto, mas
sim de tirar algumas conclusdes e apontar certas alteragdes no texto legal.

A Assisténcia Social, mais do que qualquer outro segmento da Seguridade
Social, tem o objetivo de amparar aqueles que necessitam do apoio estatal para
manter condigbes dignas de vida.

Os destinatdrios do beneficio assistencial contemplados pela Lei ne.
8.742/93 sio o idoso com idade igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos, por
forga do que dispde o art. 34 da Lei n°. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e a pessoa
portadora de deficiéncia.

O critério de renda per capita estabelecido no art. 20, § 3°, da Lei ne.
8.742/93 (um quarto do saldrio minimo), deve ser considerado como presuncio
absoluta de miserabilidade e, tendo em vista o contexto social de hoje, tal critério
seria melhor aplicado se reduzido de % para % do saldrio minimo para efeitos da
concessdo do beneficio assistencial de prestagdo continuada, com o escopo de efetivar
a dignidade humana, deferindo o beneficio a pessoas nio enquadradas dentro do
critério objetivo de renda fixado pelo legislador ordindrio.

Para tanto, o art. 20, § 3°, da Lei n°. 8.742/93 foi revogado pelas Leis ne.
9.533/97 (art. 5°,1) e 10.689/2003 (art. 2°, § 2°), de forma que deve ser considerado
como parimetro objetivo de renda per capita para a concessio do beneficio de
prestacdo continuada o limite de meio saldrio minimo.

Feitas essas consideraces, entende-se que os dispositivos ressaltados
devem ser necessariamente modificados o quanto antes, uma vez que ante uma
questdo social, sem davida, de suma importincia, se faz necessirio estabelecer
prioridades, pois ndo se trata de beneficio material, mas sim de prestacdo alimentar
destinada aos mais vulneraveis, visando extinguir a pobreza e garantir a efetividade
dos direitos sociais expostos pela Constituicio Federal.
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A EI«:ICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E FUNDAMENTAIS FRENTE
ASNOVAS TECNOLOGIAS NAS RELACOES DE TRABALHO

Guilherme Augusto Pinto da Silva'

RESUMO: a sociedade contemporinea, induzida pelo infindével avango tecnolégico,
estd vivenciando um processo de quebra de paradigmas. No 4mbito das relagbes de
trabalho € que essas vivéncias das novas tecnologias tem demonstrado maior impacto,
do ponto de vista juridico-cientifico. Isso porque o uso das tecnologias, dentre outros
incontdveis beneficios, acaba por romper barreiras tidas como inviolaveis, a exemplo
da privacidade, correspondéncia e domicilio. Dessa perspectiva, o direito ao trabalho
e demais direitos sociais experimentam verdadeira mitigac¢do, permitindo abusos do
poder de direcio do empregador e restri¢des ilegitimas dos direitos fundamentais dos
empregados. A jurisprudéncia é cambaleante e a doutrina incipiente ¢ controvertida,
sem que se vislumbrem critérios objetivos para solugio da problemitica, longe do
caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Novas tecnologias. Direito ao Trabalho. Direitos
da Personalidade. Eficicia de Direitos Fundamentais. Restri¢des de Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT: contemporary society, driven by boundless technological advance,
is experiencing a process of breaking paradigms. In the context of labor relations
experience is that these new technologies have shown the greatest impact in terms
of legal and scientific. This is because the use of technology, among countless other
benefits, just to break barriers taken as being inviolate, like privacy, domicile and
correspondence. Accordingly, the right to work and other social experience true
mitigation, permitting abuses of power direction of the employer and illegitimate
restrictions of fundamental rights of employees. The case is staggering and the
incipient doctrine is controverted, with no objective criteria be devised to solve the
problem, far from the concret case.

KEYWORDS: New technologies. Right to Work. Personality Rights. Efficacy of
Fundamental Rights. Restrictions on Fundamental Rights.
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1INTRODUCAO

A proposta do presente ensaio se traduz na andlise e identificagio das
possiveis violagoes a direitos e garantias de empregados e empregadores, por conta
da utilizagio das novas tecnologias no ambiente de trabalho. Ndo ha pretensio
alguma de exaurir a temadtica, sendo realizar uma simpléria e genérica abordagem
das situagdes triviais de violagio de direitos fundamentais a partir do uso das novas
tecnologias, em uma leitura critica e propositada a instigar o debate académico.

Dessa perspectiva, abordar-se-d a tematica das novas tecnologias, direito ao
trabalho, bem como das possiveis interven¢ées da méquina na substitui¢io das tarefas
do trabalhador. Também serd objeto de apontamento a expansio das modalidades
de controle e os abusos do poder de diregio do empregador proporcionado pelas
tecnologias, frente ao direito a privacidade e intimidade dos empregados. Por fim,
propde-se a construcio de uma leitura adequada da garantia constitucional do direito
ao trabalho, modulando sua eficicia e efetividade frente ao uso das novas tecnologias.

2 O DIREITO AOTRABALHO

O direito a um posto de trabalho condignamente remunerado, constitui
sustentdculo ao projeto espiritual> do homem, conferindo-lhe dignidade plena.
E dizer que sem o direito ao trabalho, o individuo encontraria dificuldades em
prover sua subsisténcia, o que acabaria por atingir o direito & prépria vida. Como
coroldrio, percebe-se uma intima relagio entre os direitos fundamentais de primeira
e de segunda dimensio?®, pois os direitos fundamentais de primeira dimensio, em
sua pretensdo positiva, concorrem para a concretizacdo dos chamados direitos de
segunda dimenso.

Dessa perspectiva, o direito ao trabalho apresentou significativo avango
dogmitico, encontrando dic¢do constitucional no art. 7°, que além da despedida
arbitrdria ou sem justa causa, consagra a prote¢do de “outros direitos™ jd na parte
final do primeiro inciso. Essa redagio remete o intérprete aos direitos de primeira

MIRANDOLA, Giovanni Pico della. 4 dignidade do homem. Trad. Luiz Feracine. Sao Paulo: Escala, p.
41-43. Mirandola defende a racionalidade como critério objetivo da dignidade da pessoa humana, pois a
partir dela, seria possivel a0 homem arquitetar sua existéncia através do livre-arbitrio.

30 termo ¢ perfilhado pelo Prof. Dr. Ingo Wolfang Sarlet, pois “ndo hd como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo,de complementaridade,
e nio de alternancia, de sorte que o uso da expressio “geragdes” pode ensejar falsa impressdo da substitui¢io
gradativa de uma geragio por outra(...)". SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficicia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 45.

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢io social:

I - relagio de emprego protegida contra despedida arbitriria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos;(...).
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dimensdo, que em sua incipiéncia eram utilizados como instrumento de defesa
frente ao Estado. Posteriormente — e ainda sendo objeto de discussio doutrindria® —
percebeu-se que era possivel invocar os direitos fundamentais frente aos particulares,
e por que nio dizer, nas relagées de trabalho.

A vulnerabilidade do empregado na relagio de trabalho sempre foi
caracteristica marcante, de modo que essa hipossuficiéncia restou em parte sanada
pela Consolidagio das Leis Trabalhistas (CLT). Todavia, com o desenvolvimento
das novas tecnologias, utilizadas em geral como instrumento facilitador da prestagio
laboral, ressurgiu a problemdtica acerca da protegio do trabalhador, agora frente ao uso
das novas tecnologias e os abusos do poder de dire¢do que a modernidade proporciona
e, via de regra, acaba por ofender direitos da personalidade dos empregados.

A chamada desregulamentagio ou flexibiliza¢do® dos direitos trabalhistas,
acaba por despertar reflexdes, pois atenuam a rigidez dos contratos de trabalho para
uma adequagio ao novo modelo econémico e globalizado, o que, por ébvio, se reverte
em prejuizo ao trabalhador. Nesse sentido, a garantia constitucional do direito ao
trabalho e demais direitos sociais, acaba mitigada em face da implementagdo das
novas tecnologias, seja como instrumento facilitador da prestagdo laboral, ou de
controle.

Isso se deve a caréncia de regulamentagio no 4mbito da implementagio
das novas tecnologias, visto que a legislagdo nio acompanhou o avango tecnolégico
impondo um desafio aos juristas, exigindo a (trans)formagio do operador em
intérprete. Por isso revela-se importante analisar algumas pontuais consequéncias
decorrentes do impacto das novas tecnologias nas relagdes de trabalho.

2.1 Direitos sociais e sua (in)eficicia frente as novas tecnologias

A tecnologia proporciona um leque imenso de operacionalidades
multiplas prestadas de um s6 local, de modo a facilitar qualquer que seja a atividade
desenvolvida por este meio, mormente as relacionadas ao trabalho. Atentas as
modalidades de produgdo otimizadas, as empresas tém investido cada vez mais em
tecnologia, principalmente aquelas que utilizam a Internet’. Todavia, da mesma
forma que as tecnologias sio utilizadas para facilitar a prestagdo laboral, também
se tornam instrumento de controle por parte do empregador, no exercicio do poder
diretivo.

Em outras situagdes, como no teletrabalho, a tecnologia rompe a

SAcerca dos limites dos direitos fundamentais entre os particulares, com a andlise minuciosa acerca das
teorias que rondam o tema, inclusive 4 luz da boa-f¢, que permeia os contratos de trabalho, ver: CRUZ,
Rafael Naranjo de la. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe.
Madrid: Boletin Oficial del Estado — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

*LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre: 1998.
p- 139.

"BARBOSA, Alexandre. Cuidado, a internet estd viva! : os incriveis cendrios para o futuro desse fenomeno.
1 ed. Sdo Paulo: Editora Terceiro Nome, 2005, p. 67 ¢ ss.
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barreira do chamado “ambiente de trabalho”, pois é possivel que os trabalhadores
realizem suas atividades de qualquer lugar, bastando que estejam conectados a um
computador. Verifica-se, entdo, uma manifesta tolerdncia & mitigacio dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos, inclusive o direito a saide, pois em alguns
casos a constatacdo das condi¢des de trabalho do individuo resta obstaculizada.

Outrossim, a implementagio das tecnologias de automagio e robdtica,
acabam por substituir o trabalho do homem pela mdquina, passando a exigir
uma qualificagdo técnica cada vez maior do trabalhador, criando novos postos de
trabalho, novas vagas, mas, a0 mesmo tempo, expurgando do mercado de trabalho
os individuos que antes realizavam atividades simplérias e artesanais. Exemplo claro
desta constante implementagio diz respeito a coleta de lixo na capital do Rio Grande
do Sul, que recentemente passou a operar através de contéineres automatizados. O
trabalho extremamente insalubre, arriscado, e por que nio dizer indigno, de recolher
o lixo pondo-se a correr atrds do caminhdo que realiza a coleta, antes feitos pelos
“garis”, agora é realizado pelas maquinas. E o trabalho do “gari”, que nada mais sabe
fazer sendo desempenhar sua atividade simpldria, agora extinta pela maquina?

Aqui novamente o direito ao trabalho se vé mitigado em face das
tecnologias de automagio e robdtica, pois assim como serdo criados intimeros
outros postos de trabalho, seja para fabricagio ou manutenc¢io de contéineres, os
trabalhadores que foram substituidos pelas médquinas terdo de encontrar uma nova
fungio, sob pena de comporem as estatisticas de desemprego. Resta a indagagio: qual
a eficdcia do direito ao trabalho frente as novas tecnologias? Estaria o trabalhador “a
salvo” das intervengées tecnolégicas? Resta claro, pois que:

E preciso preservar o trabalho. Ndo somente o trabalho visto como interagio
com a natureza, mediante a qual a pessoa garante o acesso a bens que necessita,
mas principalmente o trabalho abstrato, produtivo, material ou imaterial,
produtor de mais-valia, resultado da op¢do pelo modo de produgio capitalista,
sem cair na armadilha da tomada de um pelo outro®.

Nio por outro motivo, a Constituigdo Federal proclamou o trabalho como
bem juridico fundante do Estado Democritico de Direito, estabelecendo que a or-
dem econdmica deve ser estruturada na valorizagdo do trabalho’. Desta perspectiva,
a funcio do Estado de fiscalizagio, incentivo e planejamento com a finalidade de
assegurar o conteido axioldgico das normas de direito fundamental, deve servir de
norte para o setor privado.

Das chamadas novas tecnologias, decorrem indmeras outras situagdes
problematizadas como o “direito a desconexdo” oriundo da doutrina francesa; o

direito 4 intimidade e a vida privada frente ao poder de dire¢io do empregador,
nos casos de violagdo do correio eletrénico pessoal ou corporativo; revista intima'®;

SCOUTINHO, Aldacy Rachid. 4 autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p. 170.

*MUNARQO, Franciel. 4 dignidade da Pessoa Humana e Direito do Trabalho, & luz da Constituigio Federal de
1988. Revista de Processo do Trabalho e Sindicalismo. n® 1. 2010. p. 87.

YMUNARO, Franciel. 4 dignidade da Pessoa Humana e Direito do Trabalho, & luz da Constituigio Federal de
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vigildncia através de cimeras ocultas; exigéncia de exames médicos. Em sintese,
além da problemitica de eficicia do direito ao trabalho e demais direitos sociais,
agora mitigada em face da implementacdo de novas tecnologias, experimenta-se a
tolerdncia a violagdo de direitos da personalidade dos empregados, dada 2 auséncia
de regulamentagio quanto as formas de controle, bem como a vagueza juridica e
amplitude dada ao poder de dire¢do do empregador.

Destarte, verificada a mitigagdo do direito ao trabalho e demais direitos
sociais e a problemdtica decorrente, cumpre analisar o tratamento dispendido aos
direitos da personalidade do trabalhador enquanto participe do empreendimento
econdmico dirigido pelo empregador.

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Poucos temas revelaram tanta polémica quando do seu surgimento,
como os direitos da personalidade'’. O infindével avanco tecnoldgico — e também
sociolgico — hd tempos estagnou juridicamente o ordenamento, de modo que as
mais variadas e complexas relagdes que se estabelecem na sociedade nio encontram
correspondéncia na legislagio ou mesmo no apelo aos costumes: tudo é muito recente
e as transformacdes sdo aceleradas.

De um lado temos uma sociedade que apresenta a cada dia uma nova
situacdo de fato que ndo encontra correspondéncia juridica na letra fria da lei, seja
pela omissdo legislativa, seja pela inovagdo que sugere. De outro, temos a doutrina e
a jurisprudéncia resgatando conceitos jd superados, para encontrar fundamentos que
abarquem novas situagdes. Abordar os direitos da personalidade em sua completude
exigiria, portanto, uma pesquisa especifica e dirigida, razdo pela qual serd feita uma
andlise superficial das questées mais polémicas que rondam a temdtica.

A construgio tedrica acerca dos direitos da personalidade é relativamente
recente. Remonta a elaboragées doutrindrias germénicas e francesas da segunda
metade do século XIX. Nem mesmo o direito romano, que sempre foi avesso a teorias'?,
tratou dos direitos da personalidade nos moldes em que hoje é compreendido®.

Apés imbréglios doutrindrios quanto a prépria existéncia dos direitos
da personalidade, mais precisamente a partir dos anos cinquenta, é que restou
admitida a existéncia dos direitos da personalidade. Todavia, esse reconhecimento

1988. Revista de Processo do Trabalho e Sindicalismo. n° 1. 2010. p. 176.

"TEPEDINO, Gustavo. 4 tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.23.

2ANDRADE, Fibio Siebeneichler de. Consideragées sobre o Desenvolvimento dos Direitos da Personalidade
e sua Aplicagio as Relagies de Trabalho. In: Direitos fundamentais e justica. Porto Alegre, v.3. n. 6,2009, p.
165.

Tepedino constata que: “o direito romano nio tratou dos direitos da personalidade aos moldes hoje
conhecidos. Concebeu apenas a actio injuriarum, agio contra a injdria que, no espirito prético dos romanos,
abrangia qualquer “atentado a pessoa fisica ou moral do cidaddo”, hoje associado a tutela da personalidade
humana.” TEPEDINO, Gustavo. op. cit. p. 24.
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se dava sempre a partir da nogio de propriedade’?. Posteriormente, ressentiu-se a
preocupagio doutrindria em buscar um objeto de direito que fosse externo ao sujeito,
tendo em conta a dogmitica dos direitos patrimoniais.

Restou pacifico, entio, que a pessoa deve ser vista em toda sua dimensio
ontoldgica e ndo como sujeito abstrato de uma relagio juridica, ou mesmo de titular
de direitos. Por isso, defende-se que a tutela dos direitos da personalidade encontra-
se atrelada, no minimo, & promogio do principio da dignidade da pessoa humana —
nicleo duro da personalidade do individuo.

No que diz respeito a produgdo legislativa acerca dos direitos da
personalidade no ambito das relagdes de trabalho, enfatiza-se que até a presente data
nio existe legislacio especifica e dirigida. A Consolidagio das Leis Trabalhistas nada
disse sobre os direitos da personalidade dos trabalhadores, estampando no art. 7°
uma abertura necessdria e bastante clara. Em sintese, servem o direito comum (leia-
se direito civil) e o direito comparado (e diga-se que direito comparado e direito
estrangeiro ndo sio a mesma coisa), como fontes subsididrias da legislagdo trabalhista.

E neste mister o Cédigo Civil de 1916 igualmente silenciou sobre os
direitos da personalidade. Somente apés o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
¢ que se incorporou uma protegio clara & pessoa humana, alcada como fundamento
da republica, e aos direitos da personalidade, agora estampados no art. 59, inciso X,
em tutela ostensiva, pois “invioldveis”.

Consagrados no ambito da doutrina e reafirmados pelo Cédigo Civil de
2002, com capitulo especifico servindo de chave de leitura aos demais dispositivos,
passou-se a estabelecer a classificagdo dos direitos da personalidade. Em sintese, sdo:
inatos (origindrios); absolutos; irrenuncidveis; extrapatrimoniais; intransmissiveis;
imprescritiveis; impenhoréveis; vitalicios; necessdrios; oponiveis erga omnes'.
A presente pesquisa, evidencia-se o fato de serem irrenunciaveis, indisponiveis e
absolutos.

A irrenunciabilidade por que retrata a impossibilidade de a pessoa abdicar
de algum dos direitos da personalidade, mesmo que nio os exercite, uma vez que
ele ¢ insepardvel da personalidade humana'. Por serem indisponiveis, outrossim,
identificam-se com os bens mais preciosos da pessoa, situando-se em um patamar
que, em principio, impossibilita a transagio.

No entanto, nio é raro percebermos pessoas autorizando situagdes limites,
de privacidade, ou da prépria integridade fisica, como é recorrente em reality shows e
programas televisivos assemelhados. E claro que nesses casos, os individuos “vendem”

“Destaca-se que a indole patrimonialista antes tida como essencial a tutela dos direitos da personalidade,
restou superada a partir do fenémeno da constitucionalizagio do direito privado, quando a pessoa humana
e suas emanagdes foi al¢ada ao centro da preocupagio privatista. Essa concepgio se faz primordial a
compreensdo da problemdtica dos direitos da personalidade no ambito das relagdes de trabalho, pois
enquanto o poder diretivo do empregado encontra fundamento no direito de propriedade, os direitos da
personalidade constituem sustenticulo da defesa e promogio a dignidade da pessoa humana, ou seja, do
trabalhador que nio perde a condigio de destinatdrio do texto constitucional.

“Ibidem. p.29.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitiria, 2003,
p-15.

Ibidem.
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seus direitos, em tese indisponiveis. A limita¢do voluntdria ao exercicio dos direitos da
personalidade, porém, nao implica na perda desses direitos pelo seu titular, de modo
que a qualquer momento — outra caracteristica ¢ a imprescritibilidade - é possivel
revogar essa autorizagio concedida e, sendo o caso de ofensa 2 prépria dignidade,
pleitear a indenizagio correspondente, conforme prevé a Constitui¢io Federal.

Na hipétese cogitada, porém, quando o individuo aceita a restri¢do a um
direito fundamental, encontra-se no mesmo patamar de igualdade com a parte com a
qual vai contratar. Vale dizer que nesses casos, o individuo pode autodelimitar — sem
que atinja o nucleo essencial, portanto nio renunciar - seus direitos até o limite de
sua prépria dignidade. Nas relagoes de trabalho, porém, a desigualdade dos sujeitos é
latente, e admitir sem escripulos,'® restri¢des ou limitagdes de direitos fundamentais
dos trabalhadores, significa abrir uma porta ao abuso e ao arbitrio, pois:

Apesar de todo o discurso em torno da constru¢io da subjetividade de
um novo trabalhador reconhecido como pessoa humana e, por conseguinte, dotado
de direitos fundamentais intangiveis, uma série de abusos, humilha¢des e violéncia
simbélicas ou abusos morais vem ocorrendo no local de trabalho, desencadeando
patologias psiquicas que sio relatadas simultaneamente em distintos paises'.

Isso significa, portanto, que apesar de absolutos, os direitos da personalidade
ndo sio irrestringiveis ou ilimitdveis, existindo a necessidade de conjugagio com
outros direitos fundamentais, como o direito a propriedade, enquanto fundamento
do poder diretivo do empregador. O caréter absoluto dos direitos da personalidade,
portanto, ndo pode significar uma liberdade arbitraria ao titular, devendo, dessa forma,
ser limitado pela prépria lei que os institui e pela leitura do ordenamento enquanto
sistema, em face das conjugag¢des possiveis com outras situa¢des igualmente tuteladas
e protegidas pelo direito. As limitacbes devem ser valoradas, objetivamente, seguindo
os interesses e fins sociais da ordem juridica — em uma leitura constitucional.

3.1 O direito a intimidade e a vida privada

A discussio académica acerca do direito a privacidade foi introduzida
pelos advogados Warren e Brandeis®, através de artigo célebre da literatura juridica
The Right to Privacy. Naquela feita os autores interpretaram o direito a privacidade
como um direito a “ndo intrusio”, trazendo como caracteristica marcante a ideia de
isolamento e reserva: the right to be let alone. Posteriormente, a propria privacy foi

¥Nio significa que sejam irrestringiveis, desde que se estabelecam critérios que legitimem a restrigio, pois
como adverte o Prof. Ingo Sarlet: “ndo basta somente identificar os valores em jogo, mas construir e langar
mio de critérios que permitam aplicd-los racionalmente, cabendo, portanto, ao intérprete/aplicador dos
direitos fundamentais conferir importincia distinta aos valores por eles densificados, sempre atento as
hierarquizagdes axioldgicas levadas a cabo pelo legislador democraticamente legitimado.” SARLET, Ingo
Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 394.

¥ COUTINHO, Aldacy Rachid. op. cit. p. 175.

YWARREN, Samuel. BRANDEIS, Louis. The right to privacy, in Harvard Law Review, 1890.
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objeto de intimeras interpretages, sendo que mesmo nos dias de hoje, permanece
controvertida sua interpretagio.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituigio Federal® e o Cédigo
Civil? determinam que a vida privada — e intimidade® — sdo invioldveis. Mas a
multiplicagio da capacidade de percep¢io dos acontecimentos no mundo pelo
homem sugere um passo para um processo revoluciondrio que poderd resultar no
ostracismo da privacidade*, mesmo ap6s os drduos anos de luta para que pudesse ser
reconhecido este direito. E que em tempos de evasio da privacidade, principalmente
através do uso das novas tecnologias, fica cada vez mais dificil se defender das
modalidades de invasdo da privacidade.

Nesse sentido importa estabelecer a distingdo entre o direito 4 vida privada
e 4 intimidade, pois se fossem sinénimos® a redagio constitucional seria inécua. No
que se refere ao direito 4 intimidade, a prépria terminologia da palavra confere este
significado: intimo ¢ proveniente do latim intimus, que é superlativo de interior. O
direito 4 intimidade, portanto, estd relacionado com episédios mais restritos da vida
do individuo, envolvendo rela¢des familiares, amizades préximas e mesmo a esfera
do segredo.

Intimeros foram os autores que esbo¢aram uma defini¢do do chamado
direito a privacidade. De modo geral, existe um consenso em que o direito a
privacidade consiste na pretensio de estar separado de grupos, mantendo o individuo
livre de ingeréncias externas e da observagio de outras pessoas, pois “no dmago do
direito & privacidade estd o controle de informagées sobre si mesmo.”*

O direito & privacidade abarca, também, a inviolabilidade do domicilio e
a vida doméstica, o sigilo da correspondéncia e das comunicagées convencionais ou
eletronicas, e os dados pessoais, porquanto representam, na maioria das vezes, uma
extensdo da vida privada (ou mesmo intima) da pessoa. Procura-se, pois, delimitar a
ingeréncia da sociedade, eis que a ordem juridica reconhece e resguarda a todos uma
drea personalissima e intocdvel da pessoa, em nitida consonéncia com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Toda e qualquer investida sobre tal drea de protegio € ilegitima, seja
na investigacdo do lixo do vizinho, escuta clandestina de conversas, ou mesmo

ZArt. 50, X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

2Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrério a esta norma.

ZEmbora a jurisprudéncia e virios autores nio distingam intimidade de privacidade, entendemos que hi
uma distin¢do. A prépria terminologia da palavra confere este significado: intimo € proveniente do latim
intimus, que ¢ superlativo de interior. O direito 4 intimidade, portanto, estd relacionado com episédios
mais restritos da vida do individuo, envolvendo relagdes familiares, amizades préximas e mesmo a esfera
do segredo.

#BENDA, ERNST. Dignidad humana y derechos de la personalidad, in: BENDA, Ernst; MAIHOFER,
Wener; VOGEL, Hans-Joehen; HESSE, Konrad; HEYDE, Wolfgang (Org.). Manual del derecho
constitucional. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.131.

»Embora sejam minoritdrios na doutrina, existem posicionamentos que defendem a inexisténcia de uma
diferenciagio entre o direito 2 intimidade e a vida privada. Dentre estes: SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 206.

#MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.379.
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na monitoragdo de e-mails”’. A nog¢io de vida privada, portanto, engloba formas
exclusivas de (con)vivéncia e de troca de informagdes, as quais devem ser excluidas
de terceiros®. Apesar de um contexto temporal diverso, esta foi a mesma conclusio
de Warren e Brandeis:

O direito deve servir para proteger aquelas pessoas cujos assuntos nio
dizem respeito a uma preocupagio legitima da comunidade, que ndo quer ser arrastada
a uma publicidade indesejdvel e indesejada, e para proteger toda pessoa, qualquer que
seja a sua posicio social ou status, de ver tornado publico, contra sua vontade, assuntos
que prefere manter em reserva. A injustificada invasdo a privacidade individual é que
é censurada e, tanto quanto possivel, preservada.? 3

A exata compreensio dos direitos da personalidade, em especial os
nominados direito a4 privacidade e a intimidade, é de fundamental relevincia a
compreensio da problemadtica de violagdo dos direitos da personalidade nas relagées
de trabalho. E que o poder de dire¢do do empregador, da forma como interpretado
pela jurisprudéncia trabalhista, pode sugerir a existéncia de uma diferenciagdo
ontoldgica na eficicia dos direitos fundamentais dos trabalhadores®, que ndo perdem
a condigdo de destinatdrios do texto constitucional por se encontrarem regidos pelo
vinculo da subordinaggo.

Em outras palavras, é ressabido que o ordenamento juridico se volta a
protecdo a pessoa humana e suas emanagdes, ¢ o trabalhador, enquanto sujeito da
relagdo de trabalho, nio perde a condigdo de pessoa humana®. Portanto, merece
tratamento igualitirio. Abordada a questdo dos direitos da personalidade do

YGONZALES, Douglas Camarinha. O direito a privacidade e a comunicagao eletronica. Revista de doutrina
da 4 regido, Porto Alegre, n. 01, out. 2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/
artigos/edicao001/douglas_gonzales.htm> Acesso em: 17 jun. 2010.

BMIRANDA, Rosingelo Rodrigues. A protegio constitucional da vida privada. Sio Paulo: Editora de
Direito, 1996, p.81.

YWARREN, Samuel D; BRANDEIS, Louis D. Tbe right to privacy. Harvard Law Review, n. 5, vol. IV,
dezembro 1890, p. 214, apud CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Cédigo
Civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2006, p.80-81.
%Na tradugio do original: “The design of the Law must be to protect those persons with whose affairs the
community has no legitimate concern, from being dragged into an undesirable and undesired publicity
and to protect all persons, whatsoever; their position or station, from having matters which they may
properly prefer to keep private, made public against their will. It is the unwarranted invasion of individual
privacy which is reprehended, and to be, so far as possible, prevented”.

$1Bruno Lewiciki ao justificar a titulagio de sua obra: “Este é outro motivo pelo qual o titulo nio usa a
palavra “trabalhador” além de, como jd visto, “pessoa humana” ser a expressio empregada pela Carta
Constitucional, sua invocagio poderia sugerir a existéncia de uma privacidade para o trabalhador
ontologicamente diversa daquela que se reclama, com cada vez maior intensidade, para o consumidor ou
para o cidaddo — como se nio se tratasse da mesma pessoa, vista sob diferentes dngulos ou em diferentes
momentos de sua atuagio na sociedade”. LEWICK, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de
trabalho. Rio de Janeiro : Renovar, 2003. p.25.

32“El punto de partida es que el contrato del trabajo no puede considerar-se como un titulo legitimador de
recortes en el ejercicio de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no
pierde su condicién de tal por insertarse em dmbito de uma organizacién privada, aunque esa insercién
mudula aquellos derechos en la medida estrictamente imprescindible para el correcto desenvolvimiento de
la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion constitucional”.
MIGUEL, Carlos Ruiz. La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Editoral Tecnos. 1995. p.
185.
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trabalhador, importa analisar o poder de dire¢io do empregador, que serd objeto de
andlise das situagées de colisdo de direitos, a seguir.

4PODER DE DIRECAO

O poder de dire¢io do empregador nio encontra permissivo legal
expresso, sendo extraido da interpretagdo do artigo 2°% da CLIT, pois exerce o
poder de direcdo aquele que “assumindo os riscos da atividade economica”, “dirige
a prestacio pessoal do servico”. A literatura juridica estabelece que o poder diretivo
do empregador® consiste na capacidade, oriunda do direito subjetivo que lhe assiste,
ou entdo da capacidade de organiza¢io do empreendimento econémico que dirige,
para determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa e dar contetido concreto
a atividade do trabalhador, visando a realizagio das finalidades estabelecidas®.
Segundo Amauri Mascaro Nascimento®, o poder diretivo desdobra-se em: poder de
organizagio; poder de controle; e poder disciplinar.

Em sintese, o poder de organizagio diz com a distribui¢io de cargos e
saldrios, o poder disciplinar com a imposi¢io de adverténcias e penalidades, e o poder
de controle, que serd objeto de andlise mais detida, com a faculdade de fiscalizar o
desenvolvimento das atividades dos empregados.

O poder de controle sempre existiu. As mais primitivas oficinas artesanais
contavam com a o controle pessoal, modalidade em que um individuo tinha a fun¢io
de vigiar os demais, distribuindo recompensas e puni¢ées pelos comportamentos que
aprovava ou queria reprimir.

Com a revolugio industrial e o surgimento das grandes fabricas, percebeu-
se que o modelo de controle pessoal nio era mais suficiente para atender a demanda
de uma disciplina fiscalizatéria das atividades dos trabalhadores. Surgiu entio o
modelo de controle técnico, baseado nas inovagdes tayloristas e fordistas, cujo objetivo
era alcangar niveis astronémicos de produtividade e rendimento®.

$3Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagio de emprego, os profissionais
liberais, as institui¢des de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administragio de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serio, para os efeitos da relagio de emprego,
solidariamente responsdveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

#Importante a ressalva de que nio somente o empregador é titular do poder diretivo. Também sio titulares
0s prepostos aos quais o empregador delega parte — ou o todo - desse poder, cuja intensidade varia de
acordo com a natureza do emprego.

SMAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Saraiva. 1982. p.94.

¥NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 562.
SLEWICIKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,

76



Jé no periodo pés-industrial®®, o que para muitos pode ser considerado

um novo modelo produtivo, exige-se dos trabalhadores nio s6 o aumento da
produtividade, mas também uma propensdo a aceitagio da politica de regras da
empresa. Em outras palavras, as opinides e aspira¢des do empregado devem se igualar,
ou mesmo se confundir, com aquelas expressas pelo empregador. Essa seria, portanto,
a modalidade de controle total, na qual se pretende ter sob o comando “o trabalhador
perfeito™, este que:

“ndo perde tempo navegando na internet ou mandando mensagens pessoais de
e-mail, tampouco utiliza o telefone da empresa para falar com pessoas estranhas
a0 servi¢o; nio mantém relacionamentos amorosos com colegas, o que também
poderia desviar sua aten¢do desnecessariamente; nio bebe nem usa drogas,
comportamentos que poderia debilitar sua saide e provocar futuras quedas
de produtividade; pelo mesmo motivo nio deve ter uma probabilidade alta e
comprovada de vir a desenvolver determinadas patologias, nem obviamente ser
portador de moléstias como a AIDS, ainda que sem manifestagdes exteriores
da doenga; é heterossexual, o que, numa visdo tradicional (e discriminatéria)
traduz uma personalidade mais “estivel” e “conformista”; ndo abraga causas
politicas, religiosas ou filoséficas desviantes da maioria, o que pode denotar
um cardter rebelde ou arredio; aceita ser revistado ou filmado durante a jornada
de trabalho, pois entende que os interesses da empresa justificam esse tipo de
conduta.*”

A partir das palavras de Bruno Lewicki, ndo é dificil supor os incontaveis
conflitos decorrentes do exercicio (abusivo ou nio) do poder de dire¢io do empregador,
frente aos direitos da personalidade dos empregados. Vale dizer que o fundamento
do poder de dire¢io do empregador, é o direito de propriedade. Portanto, “tudo
mais que se quiser dizer ou escrever é simples balela: é no direito de propriedade
que reside todo o poder hierdrquico e disciplinar.*”” Essa constata¢io vem a ser de
aquilatada relevincia quando analisadas as hipéteses de conflito com outros direitos,
e aplicado o principio da proporcionalidade em seus niveis de adequagio, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

5 DIREITOS DA PERSONALIDADE E PODER DE DIRECAO

Percorrido o caminho do direito ao trabalho e demais direitos sociais e
sua eficdcia, direitos da personalidade - em especial o direito 4 intimidade e 4 vida
privada -, poder de dire¢do e seus desdobramentos, importa analisar as hipéteses
em que a coexisténcia dos direitos de empregados e empregador irdo conflitar. As
situagbes doravante nominadas nio sdo unicas nem exclusivas, tampouco inovadoras,

2003. p. 20.

$DEMASI, Domenico. O futuro do trabalho. p. 136.

¥LEWICIKI, Bruno. op. cit. 21.

“Ibidem. p.22.

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 563
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mas refletem as principais e mais recorrentes dificuldades encontradas no plano da
praxis juridica.

5.1 Revista intima

O artigo 373-A da CLT é um dos poucos a oferecer uma protegio tacanha
a personalidade do empregado, em especial ao direito 4 intimidade. Dispée que é
vedado ao empregador ou seus prepostos realizar revista intima em suas funciondrias.
Como a Constitui¢io de 1988 nio apresentou distingdo entre homens e mulheres, a
interpretagio tem sido no sentido de aplicar a vedagdo de revista intima também aos
funciondrios.

A questdo apresenta limites delicados. Em sintese, a jurisprudéncia ha
muitos anos inclina-se pela possibilidade da revista pessoal, com fundamento no
direito do empregador de salvaguarda de seu patrimonio. A insurgéncia do empregado,
por sua vez, permite a suposi¢io de que a revista viria a comprovar suspeita que se
instaurou contra sua pessoa, justificando o reconhecimento da justa causa. Por outro
lado, a recusa de se submeter a revista serd legitima quando envolver circunstincias
que atentem contra a dignidade humana*.

Em sede de casos concretos, a Segunda Turma do TST* nio conheceu
recurso onde uma ex-auxiliar de tesouraria pleiteava reparagio por violagio do direito
4 intimidade, pela utiliza¢do da revista intima pelo empregador. Conforme restou
demonstrado, a revista se dava por intermédio de uma guarita blindada, em espago
reservado e privativo, sem qualquer espécie de contato fisico ou exposicio vexatéria
da recorrente.

Ja a 82 Turma do TST*, condenou distribuidora farmacéutica a reparagio
pecunidria por exigir que os funciondrios se despissem ou retirasse pecas de roupas,
ficando apenas com pecas intimas, para inibir furto de materiais e coibir o comércio
ilicito. Como se vé, ndo existem critérios objetivos tracados pela jurisprudéncia
no julgamento destes casos. Ndo hd qualquer raciocinio dogmitico que pondere
hipéteses de restricio do direito fundamental a intimidade e a vida privada, ou
submeta 2 situa¢fo ao teste do principio da proporcionalidade.

A doutrina, porém, indica a revista intima como ultimo recurso a ser
utilizado em defesa do patriménio do empregador, sempre apontando situagdes
concretas e utilizando critérios objetivos como - sorteio, numeragio, todos integrantes
de um turno ou setor, dentre outros. O ajuste prévio com a entidade sindical
responsavel ou com o préprio empregado na falta daquela, também ¢ vilido desde
que com mdximo respeito aos direitos da personalidade®. Vale dizer que qualquer
renincia* do empregado a seus direitos de personalidade ¢ nula de pleno direito.

“BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a intimidade do empregador. Sio Paulo: LIx, 1997. p. 73-74.
“RR 1.395/2005-016-09-00.7.

“Proc. n° 411/2004-058-15-85.5

“BARROS, Alice Monteiro de op. cit. p. 74

“Vale lembrar a dicgio do art. 11 do Cédigo Civil: “Art. 11. Com excegio dos casos previstos em lei,
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5.2 Cameras de Monitoramento

Ao abordar o poder de dire¢io e as modalidades de controle, falou-se que
as primeiras oficinas de trabalhos artesanais utilizavam-se da modalidade de controle
pessoal. Um controle horizontal, que, posteriormente, mostrou-se insuficiente para
atender os anseios dos empregadores, ji que nio era possivel uma fiscalizagio do
modo em que pretendia o empregador.

Com o surgimento das novas tecnologias, passou-se a utilizar o sistema
do monitoramento por cimeras de video, em locais de considerdvel periculosidade,
principalmente por questdes de seguranca. Posteriormente, percebeu-se que a cimera
poderia ser um instrumento de controle muito eficaz para fiscalizagio das atividades
dos empregados no ambiente de trabalho. A problemdtica surge quando se questiona,
novamente, os limites do uso desta tecnologia.

Em um primeiro plano, hd de se defender a utilizacio das tecnologias
de monitoramento, justamente nas hipéteses em que a fiscalizagdo das atividades
desenvolvidas pelo empregado, se confunda com sua prépria seguranca e integridade
fisica ou psicolégica. Existe quem defenda que o monitoramento por cimera,
somente pode adentrar ao espago fisico que o fiscal, enquanto funciondrio designado
pelo empregador poderia ocupar exercendo a fungio de controle.

Ainda, existem espagos que mesmo no ambiente de trabalho, de
propriedade do empregador, sio privados, nio podendo existir ingeréncia externa
com finalidade de fiscalizagdo através da captura de imagens. Sanitdrios, cantinas,
espagos destinados ao repouso dos funciondrios e vestidrios nio podem, igualmente,
estarem sob a vigilia incessante das pupilas tecnoldgicas.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regifo, ao julgar dissidio coletivo
que restringiu o uso de cimeras de monitoramento em vestidrios*, concluiu que
esde que ndo cause constrangimento ou intimidagdo, ¢ legitimo o empregador utilizar-
se de cameras e outros meios de vigildncia, ndo sé para a protegio do patriménio, mas, de
Jforma auxiliar, visando & seguranca dos empregados”. Em face da dicgio constitucional
acerca da defesa do direito 4 intimidade e a vida privada: ‘@ instalacdo desses aparatos
em vestidrios certamente expord a intimidade do empregado, devendo ser coibida, como
objetiva a reivindicagdo”.

Em verdade, a vigilia incessante e incansdvel do ambiente de trabalho
pelo empregador, como forma de controle total, ¢ manifestamente incompativel
com o paradigma de sociedade da informacio e das novas tecnologias atual, onde
a valorizag¢io do trabalho criativo em detrimento das atividades artesanais é cada
vez maior. Basta conferir a leitura do italiano Domenico De Masi* sobre o assunto,

os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntiria”. No mesmo sentido: GEIDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos
da personalidade pelo trabalhador. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.). Constitui¢io, direitos fundamentais
e direito privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006

“RODC - 310100-61.2007.5.04.0000

“DE MASI, Domenico. O dcio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri: tradugio de Léa Manzi. Rio de
Janeiro: Sextante, 2000.
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associando suas ideias ao ambiente de trabalho das grandes empresas da atualidade,
dentre as quais podemos citar Google Groups®, Netword Appliance, Cisco Systems,
Yahoo! e Microsoft. A auséncia da fiscalizagio ostensiva é caracteristica marcante
nessas empresas, e no é forcoso supor que seja a receita para o sucesso e valorizagio
de seus atributos intelectuais.

5.3 Correio eletronico

De todas as formas de exercicio do poder diretivo, a mais intrigante ¢ a
que diz respeito ao controle dos e-mails dos empregados. Isso se deve pela forte e
expressa tutela constitucional, dizendo ser invioldvel a privacidade (art. 5, X) bem
como as comunicagdes telegraficas e telefonicas (art. 5, XII), ressalvadas as hipéteses
de autorizagdo judicial para a dltima modalidade. Vale dizer que o e-mail, para
todos os fins, equivale a uma correspondéncia eletronica. Em outras palavras, possui
a mesma natureza juridica de uma carta comum®, sendo plenamente aplicdvel a
inviolabilidade de correspondéncia também 4 forma eletronica.

Mas a questio ainda possui outros desdobramentos. Primeiro deles diz
respeito 4 peculiaridade que norteia o caminho percorrido pela correspondéncia
eletronica até que chegue ao seu destino. O e-mail, entio, seria correspondéncia
fechada (como cartas comuns) gozando de inviolabilidade plena, ou aberta (como
um cartdo postal) a que todos teriam acesso? O segundo desdobramento diz
respeito ao endereco eletrdnico utilizado: se pessoal (do empregado) ou corporativo
(disponibilizado pelo empregador). Ambos estariam ao abrigo da protegio
constitucional da inviolabilidade? E mais - o fato do empregador comunicar que
ird realizar o monitoramento do correio eletronico por si sé legitima a violagdo da
correspondéncia e mitigacdo do direito a privacidade?

Como se vé, sdo inumeras as questdes que se avizinham do problema do
monitoramento dos e-mails. Em sintese, é possivel afirmar que o e-mail corresponde
a uma correspondéncia fechada, pouco importando ser de uso pessoal ou corporativo,
eis que ¢é feito o uso de uma senha, pessoal e intransferivel para acesso. A senha é
a mais cristalina manifesta¢io do direito a privacidade, pois através dela pretende-
se excluir do conhecimento de outrem aquilo que ndo é desejivel publicizar. Em
contexto temporal diverso, embora ainda atual, vale conferir as li¢des de Pontes de

Miranda:

[...] o direito ao sigilo da correspondéncia fechada, ainda quando nfo resulta de
intimizagdo (confidencialidade), existe como direito absoluto. O escrito, a carta,

“Sobre o ambiente de trabalho da Google no Brasil, ver reportagem em: <http://www.youtube.com/
watch?v=0YRprjIEpsU>. Acesso em 19 abril. 2010.

%0 direito espanhol, por exemplo, equiparou a correspondéncia postal a correspondéncia eletronica, ao
menos para o fim de tutela penal, como é possivel perceber pela leitura do art. 197.1 do Cédigo Penal
Espanhol que tipifica como crime o agir daquele que, sem o devido consentimento, se apodere de
mensagens de correio eletronico.
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ou a obra, se estd em sobrecarta, ainda nio se separou suficientemente da pessoa
ou nido se concebeu como separédvel, de modo que se tem como irradiagio da
personalidade; e estd “in fransitu” para outra pessoa. E direito de personalidade:
ndo pode ser alienado, nem € renuncidvel®’.

A questdo dairrenunciabilidade é outro ponto de destaque nessas situagdes.
A jurisprudéncia, com amparo na abertura conferida pelo art. 8° da CLI, buscou
fundamentos no direito inglés para legitimar a ingeréncia no e-mail corporativo do
empregado, quando lhe for dada plena ciéncia acerca do monitoramento realizado,
pois assim nio poderia ostentar uma “razodvel expectativa de privacidade”, em
conformidade com o idedrio do direito inglés.

Todavia, o argumento da forma como posto pela jurisprudéncia, possui
dois equivocos. O primeiro é confundir direito comparado (art. 8° da CLT'), com a
transplantacdo de uma experiéncia do direito estrangeiro. Ndo ¢é realizada nenhuma
comparag¢do com o ordenamento brasileiro, que veda expressamente a rentncia aos
direitos da personalidade através do consentimento®. O segundo é um vicio pernicioso
contido no argumento. Ora, se basta dar ciéncia ao empregado para que se legitime
a violag¢do da privacidade, pois o sujeito nao teria uma “expectativa de privacidade”,
entdo bastaria um aviso inequivoco, através de politicas claras, nos sanitdrios das
empresas para que se legitimasse a instalacdo de cimeras de monitoramento.

Com efeito, o direito & vida privada, a intimidade e ao sigilo de
correspondéncia, sdo normas que, além de estampadas na Constituigio, encontram-
se dispostas também em tratados internacionais. Nas relages de trabalho a regra
mencionada, enquanto direito fundamental, possui aplicabilidade imediata®.
Exprime a garantia formal de que ninguém acessard o contetido das mensagens
alheias, independentemente do contetido (material).

Sem contemplar a existéncia da tecnologia, como quis Bruno Lewicki®,
o Superior Tribunal de Justi¢a® deu interpretagdo que, em face das conclusées desta

SIPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial. 3.ed. Rio de
Janeiro : Borsoi, 1970-1973, Tomo VII, p.129.

52Vide art. 11, Cédigo Civil.

SSARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10. Ed. Rev. Atual. Livraria do Advogado:
Porto Alegre. 2011. p. 261.

SLEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.p.116

%0 Recuso Especial n° 1.025.104, oriundo do Estado do Rio Grande do Sul, diz respeito a agdo de
compensagio por danos morais movida pelo empregado em face do ex-empregador, haja vista a violagio
de correspondéncia destinada ao empregado, enderegada ao empregador. O contetdo da correspondéncia,
consistente no extrato da conta de seu fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), foi utilizado
pelo ex-empregador para instrugdo de defesa nos autos da reclamagio trabalhista movida pelo entio
empregado. No entender do autor da agfo, além da violagio da correspondéncia, houve publicidade
indevida do contetdo, ofendendo seu direito a privacidade.

Em contestagdo, o ex-empregador sustentou que as informagdes contidas na correspondéncia nio
eram sigilosas, pois de dominio publico, fornecidas pela Caixa Economica Federal. Sustentou que a
correspondéncia provavelmente teria sido violada por um de seus diversos funciondrios.

Sobreveio sentenga de improcedéncia em sede de primeiro grau, onde o julgador entendeu que inexistiu
prejuizo de parte do entdo empregado, que justificasse a indenizagio pleiteada. Com apelo do autor, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entendeu que a simples violagio da correspondéncia
com a posterior juntada a reclamagio trabalhista, nio tem o condio de, por si s6, demonstrar o dano moral
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pesquisa, julgamos mais préxima do ideal. No caso em comento, mesmo que o ex-
empregador pudesse ter acesso ao contetido do extrato do FGTS do ex- empregado,
a violagdo da correspondéncia foi considerada ato ilicito configurando, também,
afronta a garantia constitucional do sigilo da correspondéncia e ofensa a direito da
personalidade.

Portanto, as hipéteses de restrigées ao exercicio de direitos fundamentais,
mesmo nas relagdes de trabalho, ndo podem fugar do crivo da proporcionalidade,
ponderagio e interpretacdo conforme a Constitui¢do, sob as luzes do art. 8° da
CLT ¢ considerando toda a importancia da disciplina dos direitos da personalidade
desenvolvida e discutida pela doutrina civil-constitucional.

5.4 Possiveis critérios para restrigio de direitos fundamentais do trabalhador

De toda problematica até entdo evidenciada, ao fim e ao cabo resta um
conflito evidente: o direito de propriedade do empregador — enquanto fundamento
do poder de dire¢io — e direitos da personalidade do empregado, em especial
intimidade e vida privada. Vale dizer que apesar da doutrina repisar serem absolutos
estes direitos, é ponto pacifico que estdo sujeitos a restri¢des tanto na esfera subjetiva
quanto na objetiva.

Neste aspecto, “afiguram-se possiveis limitacdes decorrentes da colisio
de um direito fundamental com outros direitos fundamentais ou bens juridico-
constitucionais, o que legitima o estabelecimento de restri¢des, ainda que nio
expressamente autorizadas pelas Constituigdo®.” A partir dessa constatagio, utiliza-
se do principio da proporcionalidade como critério de controle da legitimidade
de medidas restritivas de direitos fundamentais, que costuma ser desdobrado em
trés momentos: (i) adequagio; (ii) necessidade; (iii) proporcionalidade em sentido
estrito®”%, aplicados ao caso concreto.

Na primeira fase de aplicacdo do principio da proporcionalidade — que
nio se confunde com razoabilidade -, cumpre verificar se a medida adotada para
restringir o direito fundamental a privacidade do empregado se mostra adequada para
atingir o desiderato perseguido pelo empregador. A guisa de exemplificacio concreta,

alegado.

Apés interposigio de Agravo de Instrumento, por intermédio do Tribunal de origem, foi dado seguimento
ao Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justi¢a, o qual delimitou a controvérsia para estabelecer
se ¢ devida a indenizagdo por se violar correspondéncia destinada ao recorrente, entio ex-empregado,
consubstanciada pelo extrato da conta de seu fundo de garantia por tempo de servico — FGTS. O
documento violado foi enviado a sede da recorrida, entdo ex-empregadora do recorrente, apés o término
do contrato de trabalho. Posteriormente, a recorrida promoveu a juntada do extrato indevidamente aberto
nos autos de reclamagio trabalhista na qual contendem as mesmas partes. Restou incontroverso que
ocorreu a violagdo da correspondéncia do recorrente e que esse fato configura ato ilicito.

SIbidem. p. 393.

S7Ibidem. p. 397-398.

SSJIMENEZ, Carmen Algar. El Derecho Laboral ante el reto de las Nuevas Tecnologfas. Grupo Difusion:
Madrid. 2007. p. 45.
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significa admitir como método adequado o monitoramento do correio eletronico
para controle da produtividade, pois atinge o objetivo perseguido pelo empregador:
controlar a produtividade e periodos de écio do empregado. Configurada a adequagio
do método utilizado para restrigdo do direito fundamental, passa-se 4 fase seguinte.

Cumpre, entdo, perseguir o juizo de necessidade. Nesse aspecto, adota-
se a opgdo pelo meio restritivo menos gravoso, através do “exame da igualdade de
adequagio dos meios™”, a fim de verificar se outros meios perseguem igualmente o
fim, bem como se nio existem meios alternativos que restringem em menor medida o
direito fundamental objeto da restri¢io. Aqui se encontra a problemitica da restri¢io
do direito & intimidade e 4 vida privada no dmbito das relagdes de trabalho, que nio
subsiste a um juizo de necessidade.

Novamente em exemplificagio concreta, no caso do monitoramento de
e-mails, existem indmeras outras modalidades de controle da produtividade que
ndo importariam em violagdo do direito a privacidade, tais como o estabelecimento
de metas de produgio, ou mesmo o controle formal, sem que se realize o controle
material (de contetido) dos e-mails. Diferente seria admitir que a casa da moeda
ndo contasse com cidmeras de monitoramento por obstar o exercicio do direito
fundamental & privacidade de seus funciondrios, porque nio existe outro instrumento
a disposi¢io do empregador que atinja o mesmo fim que a cimera.

Como ultima fase, persegue-se a proporcionalidade em sentido estrito,
também denominada razoabilidade ou justa medida. Isto é, a manuten¢do de um
equilibrio entre os meios utilizados e os fins perseguidos.

Longe do caso concreto, o juizo de necessidade parece ser o de mais
dificultosa aplicagdo pratica, pois

O que de fato ocorre, ¢ a jurisprudéncia brasileira bem o atesta, é que em muitos
casos, por nio ser aplicada a andlise trifisica exigida pela proporcionalidade,
a ponderagio ocorre essencialmente no plano da “mera” razoabilidade, o que
justamente constitui prova evidente de que, a despeito do importante elo
comum (razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito) nio se trata de
grandezas idénticas em toda sua extensio®.

O certo é que nem mesmo o Supremo Tribunal Federal adota essa precisio
técnica ao tratar de limites e restricoes de direitos fundamentais. A jurisprudéncia
trabalhista, no mesmo sentido, acaba por construir decisdes com argumentos
retéricos e imprecisdo técnica, desprovidos de critérios objetivos que possam nortear
a construgio de decisdes conforme a Constituigdo.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10. Ed. Rev. Atual. Livraria do Advogado:
Porto Alegre. 2011.

SLEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalbo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 401.
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6 CONCLUSAO

A problemitica da eficdcia do direito ao trabalho e demais direitos sociais
frente as novas tecnologias ainda carecem de estudos mais aprofundados. Viu-se que
os principais direitos sociais dos trabalhadores experimentam verdadeira mitigag¢do
para que as novas tecnologias possam se acomodar no ambiente de trabalho. Por
isso, é latente a necessidade de uma releitura do direito ao trabalho a luz das novas
tecnologias, colocando o trabalhador “a salvo” dessas novas modalidades de trabalho.

Acerca dos impactos das novas tecnologias, em especial as hipéteses de
coexisténcia de direitos fundamentais de empregados e empregadores, viu-se que
a jurisprudéncia estd longe de encontrar critérios que apontem nortes objetivos de
solugio das questdes reflexionadas. E possivel identificar a auséncia de precisio
técnica e o abuso da retdrica na argumentagio das decisGes, o que demonstra a
importincia, desde sempre, da dogmatica séria e criteriosa da aplicagio do principio
da proporcionalidade. Ademais, a (re)leitura do direito a propriedade do empregador,
deve ser feita de forma distinta, ou seja — a propriedade do empregador deve ser vista
como estrutura & ordem econdmica, que tem como finalidade a garantia de dignidade
a todos os individuos®'.

Também nessa trilha, os direitos 2 privacidade e intimidade, enquanto
direitos da personalidade, encontram-se atrelados ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois é certo que hd um minimo inatingivel de resguardo conferido
ao individuo. Constatou-se que os direitos fundamentais possuem incidéncia e
aplicabilidade imediata, mesmo nas relacdes de trabalho. Nesta perspectiva, a partir de
uma hipotética ponderagio e da compreensio do fenémeno da constitucionalizagio
do direito privado, entende-se que os direitos da personalidade do empregado
possuem maior importancia, ocasionando a relativizagdo do poder diretivo e o direito
de propriedade do empregador.

Ao final desta pesquisa, portanto, é possivel concluir que o direito a
privacidade do empregado constitui 6bice intransponivel, como regra, ao poder
diretivo do empregador, somente sendo possivel tolerar excepcionais restri¢des a partir
da (correta) aplicagio do principio da proporcionalidade, em suas fases. Interpretar
de maneira diversa significa conceber a mais cristalina manifestagio de desinteresse
pelo direito 4 privacidade e promogio do principio da dignidade da pessoa humana,

pois “o caminho que faz do homem uma barata nio tem volta®””.
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A FILOSOFIA HERMENEUTICA E O OPERADOR DO DIREITO

Mauricio Zanotellit

RESUMO: A busca da superagio do paradigma metafisico provoca reflexdes
que, para os fins desta pesquisa, faz-se nas limitagdes da Constituicio Federal.
A manuten¢io do paradigma metafisico acaba por objetificar o arcabougo
principiolégico do texto constitucional, confirmando a viciosidade de se operar o
Direito. A filosofia hermenéutica heideggeriana promove a viragem ontolégico-
linguistica, estruturando o paradigma da compreensio. Esse novo paradigma é
complementado pela categoria da tradi¢do na filosofia gadameriana, por meio da
qual se instaura a nogio de intérprete, dotado de historicidade e faticidade. Essa
conjugacio de pensamentos é fundamental para a superagio da figura do operador do
Direito (paradigma metafisico) e para a inauguragio, ja tardia, de um intérprete capaz
de constituir histérica e linguisticamente respostas hermeneuticamente adequadas a
principiologia constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢io Federal. Hermenéutica. Superagio da

metafisica.

RESUMEN: La bisqueda de la superacién del paradigma metafisico provoco una
reflexién, para los fines de esa pesquisa, en los limites de la Constitucién Federal.
La manutencién del paradigma metafisico acaba por objetificar los principios del
texto constitucional, confirmando la viciosidad de se operar el derecho. La filosofia
hermenéutica heideggeriana promueve la vuelta ontologico-lingiistica, moldando
el paradigma de la comprensién. Ese nuevo paradigma es complementado por la
categoria de la tradicién en la filosofia gadameriana, por medio de la cual se inaugura
la nocién de intérprete, dotado de historicidad y facticidad. Esa conjugacién de
pensamientos  es fundamental para la superacién de la figura del operador del
Derecho y para a inauguracién, ya tardia, de un intérprete capaz de constituir histérica
y lingiiisticamente respuestas hermeneuticamente adecuadas a la principiologia
constitucional.

PALABRAS LLAVE: Constitucién Federal. Hermenéutica. Superacién de la

metafisica

SUMARIO: 1 Introducio; 2 O operador do Direito em des-velamento: uma andlise
critica; 3 A Constitui¢do Federal e a busca pelo intérprete: por uma condi¢do de
possibilidade (trans)formadora; 4 Conclusio; Referéncias.
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1INTRODUCAO

O momento juridico clama por revisdes teoréticas capazes de estabelecer,
dentro da afirmagio do Estado de Direito de cariz democritico, como os antigos
postulados positivistas, arraigados pela metafisica objetificante do modelo racionalista,
devem ser manuseados em tempos de neoconstitucionalismo.

Com a viragem ontoldgica (linguistic turn) promovida por Heidegger e a
recuperacio do ser através do pensamento pré-socritico, a linguagem se coloca como
paradigma da pés-modernidade, obnubilando a monarquia da razio instaurada na
modernidade. A linguagem torna-se, pois, o pressuposto para qualquer manifestagio
racional e ndo se coloca mais como uma terceira coisa entre a dicotomia sujeito-objeto.
A consciéncia/percepgio de sua autoridade e anterioridade (pressuposto das proprias
pré-compreensdes gadamerianas), a0 mesmo tempo em que eleva a linguagem ao
patamar de novo paradigma, subjuga a razdo e a faz perder a supremacia outrora
concedida por todo invélucro da ciéncia com a metddica cartesiana. A razdo, nesse
sentido, ndo é mais - como instaurou Descartes - um instrumento capaz de encontrar
a verdade das coisas através da utilizagio de um método que estaria colocado entre
um sujeito (solipsista) e um objeto com uma (pretensa) esséncia ou verdade acessivel
por meio da razio.

Essas considera¢oes preliminares sio importantes porque denotam o
atraso paradigmadtico que o Direito sofre em func¢do da manutengio da metafisica
racionalista moderna e do predominio da técnica no Direito por meio de um
positivismo juridico dogmitico formatado através de um sistema fechado de regras
abstratas com aplicagio 16gico-dedutiva. Nietszche, vivendo em meio ao furor da
modernidade, ji4 denunciava a idealiza¢do da sistematicidade: “desconfio de todos
os sistemdticos e me afasto de seus caminhos. A vontade de sistema é uma falta
de retiddo”, e a vontade de seguran¢a é uma “mumia conceitual” revelada em uma
linguagem “mimica dos coveiros™.

A limitagdo desta pesquisa nio tem, obviamente, o desiderato de
esgotamento temdtico. Objetiva apenas um provocamento ao jurista - /ato sensu - a
partir de uma problematizagio que se foca no posicionamento daquele responsivel
por dizer topicamente o Direito. Colocar o julgador no prelo em relagio a estruturagdo
do processo compreensivo constitucional para responder a sua especificidade: gperador
ou intérprete? Esse é o né gérdio a ser desatado na presente pesquisa.

A Constitui¢io Federal simboliza uma conquista em todos os campos,
sendo as conjunturas de seu texto, de enorme valia ao Poder Judicidrio, ao jurista e ao
cidadio como célula da sociedade. Assim, a relevincia da sua aplicagio, ou melhor,
de sua adequada aplicacio, torna-se fulcral para a afirmagio do Estado de Direito e
para a saide das relagées sociais. Sociedade que, em constante mutagio, clama por
resultados, por eficiéncia e pela confirmagio das expectativas democréticas lancadas
no texto constitucional. Para isso, o texto hd de se transformar em Direito — um
trilho longo e drduo que ndo raras vezes transforma as expectativas em embates
doutrinarios esvaziados de sentido e de infindével resolugio.

NIETSZCHE, Friedrich. Crepusculo dos Tdolos. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2000, p. 13-28.

88



Com efeito, o texto constitucional resta escravizado 4 dogmitica juridica.
Dessa forma, a missdo do ‘Operador do Direito’ emerge como mégica a concretizagio
do Direito. Para que esse mesmo Direito possa se livrar dos grilhdes dogmaiticos,
a Filosofia Hermenéutica é eleita na primeira se¢io do presente artigo como
privilegiada matriz a ostentar a temporalidade no Direito, de forma a estabelecer a
diferenciagio ontoldgica do ser do ente (Heidegger).

Na segunda segio, disserta-se sobre a evolugdo e transposicio da Filosofia
Hermenéutica 2 Hermenéutica Filos6fica, amparado-se na teorizagio de Gadamer,
para construir uma circularidade que possa permitir uma applicatio constuticional
em conformidade com o paradigma da linguagem e que tenha em vista, também, a
superagdo da metafisica racionalista como dito alhures. Com essa construgio teérica
se buscard, derradeiramente, demonstrar a necessidade de que o mediador entre
o texto constitucional e as decisdes possiveis a partir deste mesmo texto, possa se
revestir com nova roupagem e nomenclatura: de operador técnico 2 intérprete atento
a intersubjetividade.

Essa necessidade ndo é nova e dela faminto se sento o Direito. O “constituir
a Constitui¢io” para a construgio de uma civilizagdo coligada com os nortes
constitucionais parece um caminho oportuno, em tempo ji mais que oportuno. Para
que esse aprimoramento hermenéutico seja possivel, deve o julgador langar olhar
para seus préprios pré-juizos para que deixe a historicidade falar. Com isso estard a
estruturar seu processo compreensivo que, nem deve ficar preso em linhas objetivas,
tampouco subjetivas, mas formatar um dizer hermeneuticamente adequado em
relagdo ao material constitucional que tem em mios, para que possa — como alude
Gadamer — fundir seu préprio horizonte de sentido para conferir uma interpretagio
auténtica daquilo que lhe é colocado a prova.

Destarte, o que se percebe ¢ um distanciamento ontolégico e temporal
entre texto e intérprete, ou, aquele que deveria interpretar o texto. A construgio
dessa ponte entre texto, tradi¢do e tempo ¢ tarefa posta 4 hermenéutica. Para tanto,
a linguagem ¢é colocada como condi¢io de possibilidade para o des-ocultamento de
sentido da norma constitucional e para o nascimento de novos horizontes a partir
dos didlogos com a tradi¢do e da auto especulagio que deve ser feita pelo julgador em
relagdo aos seus proprios pré-juizos.

20°‘OPERADORDO DIREITO’EMDES-VELAMENTO: UMA NALISE
CRITICA

O conhecimento e todas as problemdticas dai decorrentes e a ansia do
homem pelas verdades cientificas, sdo, historicamente, desafios desde a aurora da
humanidade. Essa angustia, logicamente, é transportada para o Direito e se robustece
quando somada as suas inerentes complexidades. Tendo essa tensio como pano de
fundo, a Filosofia Hermenéutica surge como campo privilegiado de investiga¢do no
Direito para estruturar um novo modo de ser enquanto esséncia. Esse poderoso brago
da filosofia supera a prépria existéncia — um modo de conhecimento — pois, ser-no-

89



mundo se constitui como uma propriedade da existéncia humana.

Nessa aproximacio de Heidegger entre o ser e a essencialidade, emerge um
novo modo de construgio do conhecimento. A compreensio como parte da expressio
do conhecimento se configura como um modo de ser, a esséncia da existéncia. A
conseqiiéncia dessa percepcio faz-se em definir a problematizag¢do que os mistérios
da compreensio produzem nio como epistemolégicos, e, sim, como ontoldgicos.’

Heidegger ao explorar o mistério da compreensio, deposita sua esperanga
em uma existéncia que ndo esteja contaminada por uma falsa filosofia, e, outrossim,
uma consciéncia nio contaminada pela existéncia. Por conseguinte, ser-no-mundo
é préprio da existéncia humana — ndo podendo ser revelada nenhuma faticidade a
pessoa que se aparte de seu mundo.*

Ressalta-se que a problematizag¢do do conhecimento, produto da segunda
metade do século XX, conquanto haja superado os formalismos da Hermenéutica
Técnica, nao deve ser confundida com a Hermenéutica Filoséfica® — e, nenhuma,
apresentando-se com condio de realismo, idealismo ou relativismo.®

Observa-se que a produgio no Direito é, deveras, uma reprodugio de
sentido e de busca de uma de verdade perdida, fruto das crengas modernas e de
sua tentativa de fazer valer o esquema sujeito-objeto. Mesmo sem esquecer dos
valores culturais legados pela modernidade, mantemo-nos dogmatistas, engessando
os sentidos do Direito e do conteudo histérico-principiolégico presente no texto
constitucional. Com essa “mecinica” instrumentalista, olvida-se da necessidade de
dialogar com o dogma e aplicar sobre ele um discurso de viés reflexivo e, ndo mais,
um discurso em que os sentidos estejam petrificados no tempo em distanciamento
com a faticidade.

Heidegger” no decorrer de sua obra mantém viva a interrogagio critica
a respeito do conceito de ser elaborado através do desenvolvimento da trajetéria
filoséfica ocidental. Interroga, em sintese, se a concepgio de verdade tal como
aparece na filosofia e nos discursos da ciéncia e do cotidiano vivido, correspondem
ao conceito tal como originalmente os gregos lhe atribuiram. Procura esclarecer
que a verdade, ao contrdrio do que a tradi¢do filos6fica sustenta, ndo se identifica
com a proposi¢do, ji que, primeiramente, toda proposigio implica um enunciado
predicativo, isto ¢, todo enunciado expresso numa proposi¢io é acompanhado de um

SBAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p.143-144.
Assevera o autor que, dessa forma, a compreensio se torna um problema no mundo. Por isso, as defini¢des
absolutas de verdades e compreensdes s6 podem compor um mundo de imagindrios, j4 que no nosso
mundo, as verdades absolutas e compreensées absolutas nio podem existir.

“‘Ibidem, p.144-147.

SDestaca Stein que no ambito da hermenéutica técnica situam-se os instrumentos de cardter formal com
que abordamos o universo de tudo aquilo que pode ser chamado texto. Na hermenéutica filos6fica abre-se
espago, na segunda metade do século XX, ao problema do conhecimento, com pretensio de universalidade
semelhante ao conceito de dialética de outros tempos. Por seu turno, a filosofia hermenéutica, produto
tipico do século XX, vai além dos aspectos da primeira, dos aspectos gnosiolégicos da segunda e introduz
um novo ponto de partida para a filosofia. In: STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. Porto
Alegre: Edipurs, 1996. p. 38 e ss.

Ver in: STEIN, Ernildo. 4 caminho de uma fundamentagio pos-metafisica. Porto Alegre: Edipucrs, 1997, p.
147-148.

"HEIDEGGER, Martin. Introducio a Filosofia. SP: Martins Fontes, 2008, p. 71-127.
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predicado atribuido pelo sujeito. Para ele, hd uma “esséncia origindria da verdade” que
nio pode ser identificada com o enunciado, muito embora a verdade jd se manifeste
mesmo que de forma trivial ou superficial no seu aparecimento no ente: “se com certo
direito, a verdade j4 ¢ atribuida a proposi¢io enquanto enunciado, ento a verdade se
funda em algo mais origindrio que ndo possui o cardter enunciativo. Trata-se, entdo,
do propésito de procurar compreender a “esséncia origindria da prépria verdade” e, a
partir do enunciado, revelar o ser que nele se encontra, na medida em que toda relagio
enunciativa representa uma relacdo do enunciado com o predicado, entendendo-se
essa relagio como “permanéncia do ser no ente”. O enunciado de uma proposi¢io
manifesta-se sempre como relacio sujeito-objeto, o que nio quer dizer que tal
relagdo seja constituida no enunciado, mas que aquilo que é enunciado pelo sujeito
movimenta-se no préprio interior dessa relagio, indicando “nossa permanéncia junto”
com as coisas no mundo. Completa o autor:

Nada de consciéncia, alma, ou mesmo apenas representagdes, imagens de coisas,
mas somente nés mesmos, tal como nos conhecemos, estamos relacionados com
0 giz, nosso ser junto a um ente por si subsistente em sentido maximamente
amplo. [...] A dificuldade ndo estd no fato de que teriamos deixado de ver
esse “relacionar-se” com objetos, de que o teriamos deixado faltar, mas no fato
de que sempre tomamos de maneira muito aligeirada sua trivialidade — por
exemplo, com a argumentagio habitual que faz com que mesmo o realismo se
deixe intimidar e com isso incorra em equivocos principais — e de que passamos
répido demais adiante na busca por explicages. O que de certa maneira
constatamos - o ser junto a — ndo conquistou absolutamente o seu direito e foi
logo coberto por teorias.

A evidéncia, o verdadeiro conhecimento “no depende de presuposiciones,
que las pasiones terrenales ciegan la mente investigadora, que relacionarlo com otras
cosas que el conocimiento puro puede dar como resultado sélo la distorsion de la
verdad”.®

Na Filosofia, o linguistic turn (invasio da filosofia pela linguagem) operou
uma verdadeira revolugio copernicana no campo da hermenéutica — o sentido passa
a se dar na e pela linguagem (pds-metafisica) — pois, na metafisica cldssica os sentidos
‘estavam’ nas coisas, na metafisica moderna na mente, na relagdo entre sujeito e um
objeto. A revolugio estd na linguagem (condigio de possibilidade de todo o processo
compreensivo) como possivel forma de superagio do pensamento metafisico.’

SBAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p. 147-148.
Indica o autor que um exemplo de que o conhecimento puro, apartado do terreno existencial nio pode
por si s6 contribuir significativamente aos questionamentos essenciais da existéncia humana é a ciéncia.
Esta, presa a seus assuntos préticos altamente especializados, mas desprendida da existencialidade, nio
podem oferecer solugdes de primazia — haja vista ser o homem sua condigio de existencialidade e nio o
registrador do mundo.

’STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filosdfica e as possibilidades de superagio do positivismo pelo (neo)
constitucionalismo. In Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduagio em
Direito da Unisinos: mestrado e doutorado / orgs. Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck; José Luis
Bolzan de Morais. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 154. Refere Streck que o século XX foi generoso com
o direito e a filosofia — em andlise o direito, o segundo pés-guerra incorporou a terceira dimensio ao rol
dos direitos individuais (primeira dimensio) e sociais (segunda dimensio). Assim, no Estado Democritico
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Assim, a consciéncia e a natureza externa estio contrapostas na tradi¢io
filoséfica, estdo fundidas uma & outra e agem em co-participagdo em suas relagdes,
acabando por fundar um fenémeno tUnico, abarcador em sua totalidade, de nosso
ser-no-mundo. O elo de interagdo com os outros, determinado pela comunicagio,
faz-se uma condi¢io de existéncia, pois, ser-no-mundo ¢ desde o principio estar-
com e ndo um mistério.’” Por isso, ocultamo-nos e nio conseguimos superar as
bases da concepgio liberal-individualista-positivista (modelo dogmitico-formalista)
do Direito, traduzidas pela crise de paradigma objetivista aristotélico-tomista
e da subjetividade (filosofia da consciéncia), que obstaculiza a concretizagio da
Constitui¢io.!!

Por isso, para Heidegger, a existéncia ¢ a condi¢do ontica da possibilidade
dos seres se revelarem, sendo a diferenca entre sujeito e objeto, uma diferenca de fins
tedricos, a qual s vislumbrar-se-4 em segundo momento e se restar estabelecida.
Dessa forma, o conhecimento tedrico faz-se secundério em relagdo ao ser-no-mundo
jd que pressuposta ¢ sua andlise.'?

Com efeito,bastaser parasituar (encontrar) o ‘mundo’, para situar o contexto
da compreensdo que traz esse poder-ser de possibilidades através da existéncia; a
esséncia do dasein estd em sua existéncia’. Completa Heidegger, afirmando que o
sentido carece de uma perspectiva prévia do projeto em sua estrutura:

O caridter projetivo da compreensio constitui o ser-no-mundo no tocante a
abertura do seu pré, enquanto pré de um poder-ser de fato. E na condigio de
langada, a pre-senga se langa no modo de ser do projeto. O projetar-se nada
tem a ver com um possivel relacionamento frente a um plano previamente
concebido, segundo o qual a pre-senga instalaria o seu ser. Ao contrario, como
pre-senga, ela jad sempre se projetou e s6 é na medida em que se projete. Na
medida em que ¢, a pre-senca ja se compreendeu e sempre se compreenderd a
partir de possibilidades.*

Nesse contexto, o destino é a compreensio. O significado primado pela
compreensio ¢ de tratar as possibilidades como possibilidades — uma vez que sua
consisténcia se figura como projecdo. Dessa forma, seu comego faz-se a partir da
produgdo de uma forma particular de distanciamento, ou seja, quando se produz um

de Direito o direito passa a ser transformador, uma vez que os textos constitucionais passam a explicitar as
possibilidades para o resgate das promessas incumpridas da modernidade, questio que assume relevancia
impar em paises com modernidade tardia como o Brasil. p. 154.

YBAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p.149.
Ainda Cf. Bauman: Das-In-der-Welt ist gleich, urspriinglich das Mitsein und Mitdasein (Estar-en-el-
mundo es, desde un principio, estar-con y existir-con) in Heidegger, Sein und Zeit, p. 24.

NSTRECK, Lenio Luiz. 4 hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagio do positivismo pelo (neo)
constitucionalismo. In Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduagio em
Direito da Unisinos: mestrado e doutorado / orgs. Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck; José Luis
Bolzan de Morais ... [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005. p.
180.

2BAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p. 153-
156.

SHEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2001. V. 1. p. 77.

“Ibidem, p. 201.
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espago entre minha faticidade, meu modo de ser e a esfera de minhas possibilidades.

Ademais, ndo se pode tratar a compreensio como um ato intelectual
puro, pelo simples fato de que a esséncia da existéncia humana estd na faticidade.
A histéria que me valho para determinada elucida¢do é a minha histdria, ou seja,
a histéria na qual busco compreender ¢ minha existéncia. Essa existéncia “pessoal”
é que ¢ capaz de incorporar a compreensdo. Logo, a compreensio é sempre uma
compreensio da histéria, a qual se estd incessantemente almejando, em um processo
sem fim, de movimento circular."”

E o “dar-se conta” da influéncia do conhecimento histérico para uma
constante fusdo de horizontes o mote da hermenéutica gadameriana. Essalegitimidade
conferida ao intérprete pela retengio da historicidade e da tradigio, obviamente, nao
considera a historicidade de forma dogmadtica — ji vituperada por Nietzsche e, mais
tarde, também vencida pela fenomenologia de Heidegger —, mas uma consciéncia
histérica em que o essencial ndo se encontra apenas no processo de retengdo ou
esquecimento, mas na tensdo interna [...] que nos permite se situar ante o passado
como algo que (queiramos ou nio, pensemos ou nio) nos é préprio, nos constitui e
nos lanca em dire¢do ao futuro. Ante a enfermidade historicista que aceticamente
dissocia o intérprete de sua histéria, a hermenéutica pensa ambos conjuntamente,
uma vez que, a0 se constituir como um pensar rememorante, como dialética do
perguntar, busca esclarecer as possibilidades e os limites tanto da realidade pessoal
como dos acontecimentos humanos em sua singularidade histérica.'®

Estd-se, pois, perante uma possibilidade dada que sempre espera ser
descoberta. A espera da abertura de uma possibilidade a ser des-velada, aguardando
a diferenciagio ontoldgica, a superagio dos dualismos objetificiveis (metafisicos), a
superagio da linguagem como terceira coisa atribuida ao sujeito-objeto (mero veiculo
de conceitos). Ndo havendo essa abertura, ndo havera des-velamento.!”

Consoante Heidegger, a dificuldade da metafisica reside na procura
do ser do ente a partir do significado imediato do préprio ente, independente da
compreensio que o ser-af atribui ao ser enquanto ser-no-mundo. Esta abordagem
produz um resultado, qual seja, a entificagdo & manifestagdo do ente. Conquanto a
palavra ser seja indeterminada, determinado, ele, far-se-4, haja vista sua compreensio
ser inconfundivel, ser inica — sempre através do ente.’®

BBAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p. 159-
162

1 GADAMER, Hans-Georg. O problema da Consciéncia Historica. Org. Pierre Fruchon. Rio de Janeiro:
Fundagio Getilio Vargas, 1998, p. 14-18.

7A des-ocultagio do ser do ente, materializado pelo ser-ai, comporta-se como uma valiosa opgio a
uma possivel contribui¢io ao mundo global, fomentador de excessos de complexibilidades, através de
uma hermenéutica filoséfica empreendedora de faticidade e historidicidade em uma busca sem fim, de
movimento circular.

BSILVA FILHO, José Moreira da. Hermenéutica filosgfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen-Juris, 2006. p. 114-117. Refere ainda o autor
que na pergunta pelo ser faz-se mister a consciéncia de que nenhuma determinagio que possa ser obtida do
ente corresponderd A integra ao seu ser — pois, este, estd sempre sendo revelado, porque existimos. Assim,
caso nio pergunta-se de maneira correta, ou seja, pelo ser enquanto tal, estd-se ocultando a diferenca
ontoldgica entre ente e ser, acabando por entificar o ser ao ente sem que percebamos.
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“O ser nio funda o ente, nem qualquer ente funda o ser”.’” Nesta
circularidade, a idéia de compreensdo do ser faz-se “caminho para pensar o ente,
e se revela como uma dimensdo operatdria: compreendendo-me no mundo e, na
relagdo com os entes, compreendo o ser”.?® Portanto, “o ser heideggeriano torna-se o
elemento através do qual se dd acesso aos entes, ele é sua condi¢io de possibilidade.
Isso é a diferenca ontoldgica” !

A hermenéutica, enquanto processo de esclarecimento da compreensio
dos fendomenos, requer a faticidade (o objeto pertence ao sujeito). Dessa forma
sujeito(s) e objeto estdo circunscritos na mesma tradi¢do histérica mesma (nogio
apresentada por Heidegger e retomada por Gadamer).?? Diante dessa abertura prévia
de possibilidades, Heidegger atribui ao dasein um privilégio: “é um ente determinado
em seu ser pela existéncia”.® Basta ser para situar (encontrar) o ‘mundo’, para situar
o contexto da compreensido que traz esse poder-ser de possibilidades através da
existéncia; “a esséncia do dasein estd em sua existéncia”.?*

Assim, o dasein é “un ser privilegiado por representar esta abertura de
posibilidades, estando “empefiado en el didlogo con la historia, con el pasado y el
futuro, con mucha mayor frecuencia, mucha mayor intensidad y apasionamiento,
que con sus contempordneos”.” Logo, evidencia-se a preocupagio com esta matriz
privilegiada em relagio ao Tempo no Direito, exigindo do julgador que constitua
esta fenomenologia e efetue um didlogo com a tradi¢do que nos supée. Um didlogo
ontoldgico em que seja possivel a diferenciagio entre ser e ente e também que faca
da linguagem uma condi¢io fundante de possibilidade no propésito de constituir a
Constitui¢io.

Para que seja possivel este projeto de um “constituir constitucional”, é
necessria uma tematizagio pelo julgador, uma tematiza¢io contextual e histdrica
de fala que o faga verdadeiramente um intérprete do texto constitucional. Nio se
adotando esse rumo hermenéutico, seguir-se-4 com uma perigosa estreiteza entre
metafisica e julgador: seguir-se-4 com o ‘operador do Direito’, que racionaliza
conceitos em um dualismo objetificivel e traicoeiro. Essa viciosidade é observada
na utiliza¢do dos preceitos jurisprudenciais prontos e acabados que nio contemplam
o caréter especulativo da linguagem, nio aferem realmente o estado de coisas, nem
mesmo a arte pela pergunta investigativa. A seguirmos com operagdes de dedugio no
Direito, seguiremos nio retornando as coisas mesmas, negando o legado de Gadamer
(rechago dos pré-juizos inauténticos) e de Heidegger (composi¢io do ser-no-mundo
pela faticidade e historicidade).

YSTEIN, Ernildo. Diferenga e metafisica: ensaios sobre a desconstrugio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000.
p- 104.

YIbidem, p. 105.

sTbidem, p. 105.

2STEIN, Ernildo. Nas proximidades da antropologia: ensaios e conferéncias filoséficas. Ijui: Unijui, 2003.
p. 49-70.

ZHEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2001. V. 1. p. 40.

#Ibidem, p. 77.

PBAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias socials. Buenos Aires: Nueva Visién, 2002. p. 162.

94



3A CONSTITUI(}AQ FEDERAL E A BUSCA PELO INTERPRETE:
POR UMA CONDICAO DE POSSIBILIDADE (TRANS)FORMADORA

A Constituigio que nasce de revolugio copernicana (Streck) e institui o
neoconstitucionalismo resta dependente de uma condi¢do para um acontecer das
novas fontes e de uma nova teoria da norma juridica: uma presente e adequada
interpretagdo. O que se percebe na atual relagio entre texto e julgador é uma “baixa
compreensio”, caracterizada pelo baixo sentido de significa¢des dentro do Estado
Democriético (e Social) de Direito, que se desdobra em uma “baixa aplica¢io” que
nio garante o conteido normativo e as possibilidades previstas em relagio aos
direitos fundamentais-sociais (o direito deixa de representar uma possibilidade de
transformagio da realidade para sustentar uma mera instrumentalidade formal).?

Detectada essa falha compreensiva, presta-se uma pequena andlise
referente a efetivacdo do texto constitucional aos olhos de um operador e aos olhos de
um intérprete. A sociedade e 0 mundo estdo em constante mutagio, fato que fomenta
uma sociedade repleta de complexidades e que inaugura novos direitos a cada dia
no plano global. Assim, o texto constitucional, que para a hermenéutica, faz-se de
fundamental importincia, para a metafisica resolve-se em posi¢io Unica ostentada
desde ja e sempre, por meio de verdades e conceitos absolutos e prontos.

A evidéncia, o caréter temporal para Gadamer é fundamental, pois passara
do pensamento de Schleiermacher e Dilthey (pensamento/psicologista) repensando
a hermenéutica para a propriedade histérica. Dessa forma, o dasein nio se supera

#STRECK, Lenio Luiz. 4 hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagio do positivismo pelo (neo)
constitucionalismo. In Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-graduagio em
Direito da Unisinos: mestrado e doutorado / orgs. Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck; José Luis
Bolzan de Morais ... [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.; Sao Leopoldo: Unisinos, 2005.
p- 164. Ainda, o autor, refere-se que as trés frentes de batalha que o constitucionalismo do Estado
Democritico (e Social) de Direito enfrentou para superar o positivismo sdo: a teoria das fontes, na
norma e da interpretagdo. O positivismo ignora a diferenca (ontoldgica) entre texto e norma e vigéncia
e validade. Salienta que “a ruptura com o modelo dogmatico-formalista (de cariz liberal-individualista),
no interior dessa revolugio copernicana, aparece nitidamente na dupla face do papel a ser exercicio pela
a¢do do Estado, isto é, essa alteragio de papel dd-se quando o Estado, de potencial opositor a direitos
fundamentais (essa era a perspectiva do modelo de direito formal-burgués), torna-se seu protetor, e, o
que é mais incrivel — ‘que o Estado se torne amigo dos direitos fundamentais’ (Stein), problematica bem
visivel na Constitui¢io do Brasil, quando estabelece o comando da erradicagio da pobreza, da construgio
de uma sociedade justa e soliddria, etc.” p. 179-180. Refere Streck que em paises como o Brasil nio houve
Estado Social — fruto da minimizagio do Estado. “O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador,
que deveria fazer esta fungio social, foi prodigo para as elites, enfim, para as camadas médio-superiores
da sociedade, que se apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando
com o capital internacional os monopélios e os oligopélios da economia e, entre outras coisas, construindo
empreendimentos imobilidrios com o dinheiro do fundo de garantia (FGTS) dos trabalhadores. Exemplo
disto ¢ que, enquanto os reais detentores/destinatérios do dinheiro do FGTS ndo tém onde morar, nossas
classes médio-superiores obtiveram financiamento do Banco Nacional da Habitagio (sic) — depositirio
dos recolhimentos do FGT'S — para construirem casas e apartamentos na cidade e na praia [...]. Isso para
dizer o minimo!” STRECK, Lenio Luiz. Dogmitica ¢ Hermenéutica. Caderno de Pesquisa, n. 2, p. 5,
1997. Curso de Mestrado em Direito da Unisinos. p. 09. Ainda do mesmo autor: Hermenéutica Juridica
e(m) Crise. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Verdade e Consenso — Hermenéutica,
Constitui¢do e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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na sua prépria faticidade, razdo pela qual estd ligado a costumes que lhe vem da
tradi¢do e o codeterminam em sua experiéncia, sendo o seu ser um mediador entre o
passado e o futuro que se abre, ou seja, é historicamente mediado e linguisticamente
interpretado.?’

Mas a historicidade acaba se tornando uma limitagdo ao intérprete?
Gadamer parte de Kant e tenta superd-lo em relagdo a libertagdo da metafisica. Dito
de outro modo: a tentativa de superagdo da metafisica clssica pelo pensamento
iluminista legou enormes conquistas em relagio a superagio dos pré-conceitos; ainda
assim, deve-se prestar a devida critica ao préprio dogmatismo iluminista (moderno)?,
e langar-se ao pds-metafisico pela virada-linguistica-ontolégica instaurada por
Heidegger em Ser e Tempo.

Por isso que a historicidade ndo limita a Constitui¢io, em seu constituir,
mas se presta de condi¢io de possibilidade. Se a historicidade nio é um limitador no
projeto de “constituir a Constitui¢do”, havera algum outro obsticulo para tal?

A circularidade da compreensio realiza-se pelos nossos pré-juizos, que
podem ser complementados pela investiga¢do de novos temas ou pelo aprofundamento
em contato com a tradi¢do — exercicio que prestard autenticidade ou nio ao pré-
compreendido. Por isso que Gadamer acentua que o ser préprio da linguagem é o
didlogo, ou seja, o processo de entendimento.”

A fenomenologia hermenéutica em seu fundamento ¢, para Gadamer, a
finitude de nossa experiéncia. Este indicio é prestado pela linguagem, por sempre
trazer algo  fala e ndo pela sua multiplicidade. Assim, por este, faz-se a abertura aos
entes em sua totalidade, mediando o homem histérico-finito com o mundo, € assim,
o fazendo, consigo mesmo.

Ha de ser salientado o cardter de especulatividade da linguagem, pois
a dialética gadameriana nio é a ortodoxamente defendida por Hegel ou Platio
— conquanto haja elemento em comum, sendo aquela, uma efetivagio de sentido,
um evento da fala, uma compreensio, um entendimento. A linguagem participa da
idealidade do sentido e por isso o ser, enquanto sentido, dd-se linguisticamente, em
Gadamer. Assim, a tradi¢io gadameriana faz-se em entrega e transmissio, podendo
o jurista, a partir de um texto constitucional que lhe é entregue pela tradi¢io, alargar
seu horizonte e enriquecer seu mundo com novas dimensées. Em um entender-se
a respeito da coisa, onde toda compreensio ¢ interpretacio, onde a hermenéutica é
vida.®

“Compreender é um caso especial da aplicagdo de algo a uma situagdo

#Ver em GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2002. V.2, p. 134-179.

28Para Stein, o corte definitivo com a filosofia da consciéncia, nesta circularidade, também com o
método dialético, acaba por cair as pretensdes das filosofias do absolutismo, excluidos, por outro lado,
do pensamento hermenéutico e pensamento dialético dois pressupostos: o ponto de partida do mundo
natural ou o ponto de partida do mundo teolégico In: STEIN, Ernildo. Diferenga e Metafisica. Enaios
sobre a desconstrugio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p. 28.

Pop. cit. p. 228.

9Ver em GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2002. V.2. ¢ OLIVEIRA,
Manfredo Aratdjo de. Reviravolta lingtiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 22. ed. Sio Paulo:
Edi¢ées Loyola, 2001.
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concreta e particular”.?! Assim, a situagfo fatica é que limitara o compreender, ou seja,
a condi¢do de possibilidade em diferenciar o ser do ente. Ao passo que, a interpretagio
(instdncia de exteriorizagdo da compreensio), em linhas da filosofia da linguagem,
diferenciard (ontologicamente) os horizontes entre texto e norma e vigéncia e
validade. Sendo a tarefa do intérprete “nunca (...) uma mera mediagio 16gico-
técnica do sentido de qualquer discurso, prescindindo da verdade do enunciado.”

Respondido o questionamento: a limitagdo da hermenéutica se dard no
caso concreto, no momento da applicatio, onde o ponto de estofo do sentido responde
a uma problematizagio, uma pergunta, ao abrir-se para o horizonte des-velado. E
como fazer esta pergunta? Como questionar a situacio fitica, a Constitui¢io Federal?

Para Gadamer o ‘justo’ “é totalmente relativo 4 situagdo ética em que se
encontre. Ndo se pode afirmar de um modo geral e abstrato, quais agdes sio justas
e quais ndo sdo: nio existem acgdes justas ‘em si’, independentes da situagdo que as
reclame”.%*

Assim, ¢ preciso mergulhar na esséncia da pergunta (todo saber passa pela
pergunta), pois perguntar quer dizer abrir-se, coloca-se em aberto o perguntado.
Adverte Gadamer que ndo podemos fazer perguntas no vazio, sendo preciso delimitar
o horizonte da pergunta, isto é, fixar os pressupostos a partir dos quais as perguntas
vio ser feitas. Do contririo, perguntariamos tudo e todos, questionariamos nio as
armadilhas do texto, desfocando os objetivos do sentido fundante da compreensio.®

De qualquer sorte, nio hd um método que ensine a perguntar, a ver o
que é questiondvel, auxiliado pela dialética, nesta tarefa de compreensio. Segundo
Gadamer a dialética “como arte do perguntar, s6 pode se manter, se aquele que sabe
perguntar é capaz de manter em pé suas perguntas, isto €, a orienta¢do para o aberto.
A arte de perguntar ¢ a arte de continuar perguntando; isso significa, porém, que
¢ a arte de pensar”. % Assim, chama-se dialética porque é a arte de conduzir uma

SIGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2002. V.2 p. 465.

32Conclui Gadamer “denunciar algo como preconceito é suspender a sua presumida validade; com efeito,
um preconceito sé pode atuar sobre nés, como preconceito no sentido préprio do termo, enquanto nio
tivermos suficientemente conscientes do mesmo. Mas a descoberta de um preconceito nio é possivel
enquanto ele permanecer simplesmente operante; ¢ preciso de algum modo provoci-lo”. GADAMER,
Hans-Georg. O problema da Consciéncia Historica. Org. Pierre Fruchon. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio
Vargas, 1998. p. 68. A respeito Vide: STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades
de superagio do positivismo pelo (neo)constitucionalismo.In Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica:
programa de pés-graduagio em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado / orgs. Leonel Severo Rocha,
Lenio Luiz Streck; José Luis Bolzan de Morais. Sio Leopoldo: Unisinos, 2005. Ainda do mesmo autor:
Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Verdade e Consenso
— Hermenéutica, Constituigo e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

Sop. cit. p. 331-332.

*GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio
Vargas, 2003. p. 52.

$op. cit.

%Gadamer afirma que “compreender é um caso especial da aplicagio de algo a uma situagio concreta e
particular”. Assim, a situagfo fitica é que limitard o compreender, ou seja, a condigio de possibilidade em
diferenciar o ser do ente. Ao passo que, a interpretagio (instancia de exteriorizagdo da compreensio), em
linhas da filosofia da linguagem, diferenciard (ontolégica) os horizontes entre texto e norma e vigéncia
e validade. GADAMER, Hans-Georg. O problema da Consciéncia Historica. Org. Pierre Fruchon. Rio de
Janeiro: Fundagio Getulio Vargas, 1998. p. 68. A respeito Vide: STRECK, Lenio Luiz. 4 hermenéutica

97



auténtica conversagio — aduz Gadamer.

Por isso, a escrita faz-se fundamental para a Hermenéutica, pois através
dela o transmitido se faz simultidneo a qualquer presente que terd acesso a esta, na
coexisténcia entre passado e futuro. Dessa forma, o papel da Hermenéutica é o vir-
a-fala em relagdo ao texto nas limitagdes do caso concreto, dotando o intérprete
de faticidade e historicidade. E o dasein dotado de um nivel pré-ontolégico: para
compreender algo, hd de se compreender.’”

A Constitui¢io Federal, destarte, encontra-se nesta circularidade do
processo compreensivo do intérprete, que deverd superar os obstdculos encontrados no
caminho da efetivagdo de garantias constitucionais, prestando um carater temporal ao
texto a partir da virada-linguistica-ontoldgica. Nesse sentido, a matriz hermenéutica
se faz fundante 4 estruturagdo interpretativa ja que hd uma diferencia¢do-ontoldgica-
heideggariana que serd implementada pelo circulo retomado em Gadamer, como foi
a sugestdo desta pesquisa.

Nio se pode negar que hd um texto constitucional recheado de promessas
e uma Constitui¢io falha, que nio “atua” nos Tribunais de modo geral. Aponta-se,
nesta pesquisa, para que o operador transforme-se em intérprete, em outras palavras,
mantenha-se aberto ao aprofundamento pela pergunta que sempre se devera fazer
tendo como base o que lhe diz a tradi¢do e cotejando seus pré-juizos. Assim também
haveri a possibilidade de que este intérprete alcance um novo horizonte e que seja
capaz de garantir a matriz principioldgica a ser des-ocultada no texto constitucional.

4 CONCLUSAO

Nesta quadra da histéria, o Direito ndo pode mais estar associado
unicamente ao tipo de realidade que o dogmatismo moderno sugeriu através do
positivismo. E ndo pode, simplesmente, porque o niilismo pés-moderno demonstrou
ser fragil e insustentdvel o ideal de seguranga juridica que a aplica¢do de uma metédica

Sfilosdfica e as possibilidades de superagdo do positivismo pelo (neo)constitucionalismo. In Constituigio, sistemas
sociais e hermenéutica: programa de pés-graduagio em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado / orgs.
Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck; José Luis Bolzan de Morais. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005.
Ainda do mesmo autor: Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. Verdade e Consenso — Hermenéutica, Constitui¢io e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

%Nesta visivel fronteira Ernildo Stein capitula Heidegger para evidenciar a importéincia do didlogo entre
ela, desguardando o incontornavel como inacessivel; assim aduz o Filésofo da Floresta Negra, que “guardar
o incontorndvel como inacessivel esta é a primeira experiéncia da essencial limitagio das ciéncias. As
ciéncias tém sua limitagdo por nio poder converter o incontorndvel em objeto, isto ¢ ele lhes permanece
inacessivel. A impossibilidade de objetificarem seu limite leva as ciéncias a especializagio. A especializagio
que reconhece seu limite como resultado da sua essencial limitagdo, ter que ‘guardar o incontorndvel como
inacessivel’, aceita que sua vontade de objetivagio jd estd sempre frustrada. A limitagio, a impossibilidade
de objetificar a diferenga ontoldgica abre as ciéncias para a filosofia, no didlogo com ela e no didlogo entre
elas.” STEIN, Ernildo. Diferenga e Matafisica. Enaios sobre a desconstrugio. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2000. p. 96-97. Cf. HEIDEGGER, Martim. Introduccién a la Filosofia. Madrid: Frénesis-Catédra-
Universitat de Valéncia, 1999.
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racional propunha.

A grande tarefa que se coloca ¢ justamente a autoconsciéncia desses
elementos histéricos, préprios e coletivos, para que seja possivel aos julgadores
impedir que as concepg¢des formadoras de seus pré-juizos sejam capazes de alterar
as decisoes, fazendo o Direito perder sua autonomia e transformando a atividade
jurisdicional num palco cadtico de subjetividades plurais.

A Constitui¢io Federal de 1988 representa ao universo juridico uma
gloriosa conquista, de lutas e revolugbes, de garantias e principios, devendo o seu
texto servir como palco de solugdes para a sociedade. Além disso, deve ela guiar o
Estado. Diante desses desafios é que se faz emergencial a metamorfose do julgador
sugerida neste artigo. Que seja transformado em intérprete atento ao que diz os casos
e mesmo o texto constitucional e que anteveja sempre a possibilidade normativa que
se sobrepde aquilo que possa restar de inauténtico e nido genuino no seu ortodoxo
logicismo.

O texto constitucional é de uma importincia magistral ao intérprete
do Direito, que diferentemente do operador, usa-se de suas experiéncias ao vir-
a-fala hermenéutico constituindo a circularidade de estrutura compreensiva da
Constitui¢do, pois a interpretacio nio se faz em partes, como nos silogismos, ji
que o método sempre chega atrasado, porquanto ji compreendemos. Assim, a
Hermenéutica Juridica faz-se uma matriz privilegiada pensante na temporalidade
do Direito, ou seja, des-velando o seu préprio ser a cada dia — pois nunca este se vela
na sua integralidade, no seu acesso pelo ente, logo, sempre estar-se-4 des-velando, e,
sempre haverd des-ocultamento para que haja compreensio.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, portanto, estd sempre
se des-velando. Desse modo, quantas compreensdes desfocadas, sem perguntas e sem
respostas, que s6 geram problemas ao Direito, ou seja, des-fundidas do horizonte
interpretativo estdo todos os dias a reproduzir o senso comum tedrico dos juristas
(Warat) e impedir uma applicatio tal qual nos ensinou Gadamer?

A emergéncia por intérpretes da Constituigdo: isso é que se espera como
produto do neoconstitucionalismo. Intérpretes que possam e saibam suspender
seus inauténticos pré-juizos e que sejam capazes de enriquecer a investigacdo
constitucional com seus pré-juizos auténticos, em ordem com a voz forte da tradicdo.
Sem com isso olvidar que a verdade de hoje des-ocultada é sempre proviséria, ji que
interpretagdo e intérprete sdo sempre dotados de finitude histérica. Esse exercicio
na applicatio constitucional criard uma nova compreensio e manterd o texto vivaz
e em constante dialética: a arte de conduzir dentro dos limites constitucionais uma
auténtica conversagao.
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DIREITOS HUMANOS SOCIAIS: DEVER ESTATAL DE PROMOGCAO
E GARANTIA DOS DIREITOS SOCIAIS E SUA
CONCRETIZACAO JUDICIAL

Osvaldo Ferreira de Carvalho’

RESUMO: O reconhecimento internacional dos direitos humanos sociais se
manifesta nio apenas textualmente nos diversos tratados universais e regionais de
direitos humanos, mas também em numerosas constitui¢des ao tornarem todos eles
parte da chamada ordem publica internacional. Este trabalho objetiva demonstrar
que os direitos humanos sociais quando previstos em tratados internacionais ou em
textos constitucionais estdo providos de eficicia plena e imediata, beneficiando—se
do regime e da forca normativa de um direito humano fundamental no Estado
Social e Democritico de Direito, estando todos os direitos humanos sociais sob uma
garantia forte, constitucional, imposta 4 observancia de todos os poderes constituidos
e subtraida da livre disponibilidade do poder politico. A concretizagio dos direitos
humanos sociais ndo é apenas obriga¢io moral dos Estados, mas um dever juridico,
visto que tem fundamento nos pactos internacionais de protecdo dos direitos
humanos e em suas préprias Constitui¢des. Portanto, a sua implementagio concreta
constitui verdadeira obriga¢do e ndo mera promessa ou declara¢ido de intengdes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos sociais. Garantia. Exigibilidade.

Concretizagio judicial.

ABSTRACT: The international recognition of social rights is not only manifested in
full in various universal and regionaltreaties on human rights, but also in
many constitutions all become part of the so-called international public order. This
paper aims to demonstrate that social human rights when provided in international
treaties orconstitutions are provided with full and immediate effectiveness, benefiting
from the scheme and the normative force of a fundamental human right in
the Social and Democratic State of Law, with all human rights, socialsecurity under
a strong constitution, imposed on the observance of all the powers that be and
subtracted from the free availability of political power. The realization of human
rights is not just social moral obligation of states, but a legal duty, as has no
foundation in international covenants of human rights protection and their own
constitutions. Therefore, its practical implementation is real obligation and not mere
promise or statementof intent.

KEYWORDS: Social human rights. Warranty. Enforceability. Implementation
Justice.
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SUMARIO: 1 Introducio; 2 Os direitos humanos no modelo de Estado Liberal,
Estado Social e Pés-social, 2.1 A consagragio constitucional dos direitos humanos
sociais e o principio da socialidade; 3 Direitos humanos sociais: sentido, alcance,
indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagio; 4 Obrigacdes do Estado em matéria
de direitos humanos sociais; 5 Exigibilidade dos direitos humanos sociais; 6 Garantia
e concretizagio judicial dos direitos humanos sociais; 7 Conclusio; Referéncias.

1INTRODUCAO

A concepgio do Estado Social de Direito na atualidade nfo é unicamente
aquele em que a Constitui¢do de forma expressa e solene proclama a institui¢do
ou consagra¢io de um Estado Social e Democritico de Direito, denominado de
Constitucionalismo Social, porém no mais alto grau ela assegura os direitos humanos
sociais (direitos sociais, econdmicos e culturais) como normas juridicas vinculantes
e de efeito direto, além de serem todos eles promovidos e garantidos pelos 6rgios
administrativos estatais e jurisdicionais.

Referidos direitos quando tém também expressio em pactos, tratados
ou convengdes internacionais correspondem, igualmente, a obrigacdes concretas do
Estado que nio pode deixar de cumpri-las e nio pode justificar impunemente o
seu descumprimento com base no mero argumento de que no teve a intengdo de
assumir uma obrigagio juridica, mas simplesmente realizar uma declaragio de boa
intencdo politica.?

Os direitos humanos sociais inexistentes no Estado Liberal vieram
complementar os direitos individuais (civis e politicos), enriquecendo a dignidade
e o desenvolvimento da pessoa humana, bem como qualificando a forma de Estado,
um Estado ativo na promo¢do do bem-estar e regulador do processo econdomico
entregue, outrora, as forcas do livre mercado. No Estado do constitucionalismo
social os direitos sociais constituem posi¢des subjetivas das pessoas que afirmam um
principio de igual dignidade e igualdade material de todos os seres humanos.

A Constituicdo brasileira de 1988, embora tenha decidido pela consagragio
expressa de uma variedade de direitos sociais na qualidade de direitos fundamentais,
sdo escassas ou contraditdrias as consequéncias normativas que se tém extraido de
tal decisdo. Decorrido mais de duas décadas de vigéncia da Constitui¢do, a tonica
geral da caracterizagio doutrindria e jurisprudencial dos direitos humanos sociais
tem sido identificada por um evidente papel secunddrio destes direitos, visto que
a afirmagio constitucional de que os direitos sociais algaram doravante a condig¢do
de direitos fundamentais, declaragdo inequivoca, nio passasse de uma proclamagio
politica ou de mero cumprimento retérico de um ritual politicamente correto, mas
dogmaticamente inconsequente.

O presente artigo ao proceder desta verificagdo, preocupa-se, de um
lado, em superar os equivocos, as debilidades e contradi¢cées que subjazem a tal

ABRAMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004. p. 19-20.
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inferiorizacdo dos direitos sociais, mas, de outro lado, e, sobretudo, assume-se como
contributo na prossecu¢io de um objetivo partilhado, atualmente, nas mais diversas
latitudes: o da reabilitagio dogmatica dos direitos sociais como direitos humanos
fundamentais.’

Sustentar-se-4 que os diferentes tipos de direitos humanos fundamentais
— ao considerar designadamente as classificagdes tradicionais de distingdo entre
direitos de liberdade e direitos sociais — ndo sdo passiveis de diferenciagio quanto
a4 promogio, prote¢io ou garantia juridica. Além disso, em muitos casos os direitos
sociais, em especial, podem ter sua concretizagio exigida pelo Poder Judicidrio ao
haver previsio nas préprias constitui¢des dos Estados e em pactos, tratados ou
convengdes internacionais Por essa razio, tém eficicia, nio podendo as normas que
0s consagrem ou que 0s garantem serem vistas COmo meras promessas ou programas.

2 OS DIREITOS HUMANOS NO MODELO DE ESTADO LIBERAL,
ESTADO SOCIAL E POS-SOCIAL

Canotilho leciona que o Estado é uma forma histérica de organizagio
juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de outros poderes e
organizagdes de poder.* Quais sdo essas qualidades? Para o citado jurista, sobretudo
a qualidade de poder soberano. A soberania, em termos gerais e no sentido moderno,
traduz-se num poder supremo no plano interno e num poder independente no plano
internacional.’

O Estado, tal como foi caracterizado, corresponde, no essencial, a0 modelo
de Estado emergente da Paz de Westfilia (1648). Este modelo, assente, basicamente
na ideia de unidade politica soberana do Estado, estd hoje relativamente em crise
como resultado dos fendmenos da globalizagio, da internacionalizagio e da integragio
interestatal. No entanto, ele continua a ser um modelo operacional caso pretenda
salientar duas dimensdes do Estado como comunidade juridicamente organizada:
(1) o Estado é um esquema aceitdvel de racionalizagio institucional das sociedades
modernas; (2) o Estado Constitucional é uma tecnologia politica de equilibrio politico-
social por meio da qual se combateram dois arbitrios ligados a modelos anteriores,
a saber: a autocracia absolutista do poder e os privilégios organico-corporativos
medievais.®

O Estado de Direito Liberal pode genericamente definir-se como sendo

3Cristina Queiroz ensina que os direitos sociais configuram-se como direitos fundamentais reconhecidos
por normas de estaldo constitucional. Nestes precisos termos, segundo ela, “[...] nio vemos como nio
possam ser igualmente constituidos como ‘posi¢des juridicas jusfundamentais’, isto ¢, como ‘direitos
subjetivos”. QUEIROZ, Cristina. O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmaticos e prética jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 16, 90.
‘CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigio. 7. ed. Coimbra:
Edi¢oes Almedina, 2003. p. 89.

SIbidem, p. 89.

¢Ibidem, p. 90.
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um Estado limitado e organizado juridicamente com vistas na garantia dos direitos
humanos dos cidadios.’

O contexto histérico que preside o nascimento do Estado de Direito
Liberal é o de uma época caracterizada social, econémica e politicamente pela
afirmacio da burguesia como classe dominante e marcada, no plano ideolégico, pela
predominéncia doutrindria do liberalismo. Dai que, em dltima anélise, o modelo
de Estado de Direito tipico do século XIX s6 possa ser compreendido a luz das
concepgoes ideoldgicas liberais.®

Na légica do Estado de Direito Liberal, a separagio entre Estado e
sociedade traduzia-se em garantia da liberdade individual. O Estado deveria
reduzir a0 minimo sua agdo para que a sociedade pudesse se desenvolver de forma
harmoniosa.” Entendia-se, entdo, que sociedade e Estado eram dois universos
distintos, regidos por 16gicas préprias e incomunicéveis, aos quais correspondiam,
reciprocamente, os dominios do Direito Publico e do Direito Privado.’® No dmbito
do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuago estatal com o fito de prote¢do do individuo, enquanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.!!

O projeto liberal do Estado de Direito garantia um nicleo de direitos
e liberdades fundamentais do homem os quais eram entendidos a luz dos valores
burgueses da época, isto ¢, estando subordinados aos valores supremos da iniciativa
privada e da seguranca da propriedade.’

A caracterizagdo liberal dos direitos humanos funda—se no referido
pressuposto de uma desejada separagio entre Estado e sociedade e no ideal de um
Estado minimo, abstencionista, bem como essencialmente respeitador da autonomia
e livre iniciativa dos individuos.’

A preservagio juridica das esferas de autonomia individual perante o
Estado é exatamente a fung¢io dos direitos humanos. Por meio deles constituem-
se juridicamente zonas onde a liberdade do individuo ¢, em principio, ilimitada.
Neste quadro liberal, os direitos humanos sdo especialmente liberdades negativas,
ou seja, sdo posicdes juridicas individuais cuja plena realizagio exige nio qualquer
intervencdo de ajuda do Estado, mas antes a abstencio deste.

A consagragio da liberdade e a garantia meramente formal da igualdade
— traduzida em igualdade perante a lei — foram colocadas em divida na passagem
para o Estado Social. As conquistas liberais ndo foram conquistas verdadeiramente

"NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da repiblica portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 20.

8Ibidem, p. 21.

’SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p-13.

WANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 272.

Hop. cit. p. 13.

Lop. cit. p. 22.

Bop. cit. p. 23.

1“Estado Social, segundo Jorge Reis Novais, seria um conceito mais amplo, identificador de um novo tipo
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usufruidas por toda a populagio, beneficiaram principalmente a entio emergente
burguesia que, com a superagio do Estado Absoluto, da interven¢do econdmica
e das ordens estamentais, livrou-se das barreiras para fazer crescer e florescer as
atividades comerciais — e posteriormente industriais — e firmou-se como a classe
hegemonica, para a qual a superioridade da lei, garantindo estabilidade, era essencial,
a0 lado da contencido do arbitrio e da intervencio estatais, asseguradas pela garantia
da liberdade, propriedade e seguranca. Por outro lado, para a massa da populagio,
as conquistas liberais ndo tinham, em grande medida, superado a dimenséo formal;
a garantia normativa da propriedade, por exemplo, servia aos proprietirios, mas
significava pouco para os nio proprietérios.

Os pressupostos e os valores em que se assentava o modelo liberal entram
em crise na passagem do século XIX para o XX." Jorge Reis Novais explica por que
o contexto socioeconémico em que as duas grandes guerras se deram caracterizou-
se pelo fim do otimismo liberal e da crenga nas virtualidades da autorregula¢do do
mercado. Com fulcro em Harold Laski, o autor identifica os fatores que inviabilizaram
a manutengio do Estado Liberal; ndo se conseguia manter a produgio de lucros que
gerassem um fundo permanente de excedente social de riqueza, bem como nio havia
mais um consenso das forgas politicas em torno de questdes centrais. A situagio de
guerra, por sua vez, também reclamava a intervengio estatal na economia.'®

Ademais, podem ser arrolados diversos outros fatores que levaram a
superagdo do modelo de Estado de Direito Liberal, merecendo destaque as situages
de iniquidade agravadas pelas consequéncias das duas guerras mundiais, bem como
a ameaga que passou a sofrer o capitalismo ocidental em virtude da construgio do
bloco socialista. Como transi¢io histérica, a passagem de um modelo liberal para um
modelo social constituiu processo paulatino e nio uniforme em termos geograficos."”
Esta passagem ¢ marcada por uma multiplicidade de caracteristicas e mudangas,
devendo se acentuar, que a sociedade deixa de ser concebida como uma realidade
autossuficiente, para passar a ser encarada como um objeto que o Estado deveria
estruturar, regular e transformar com vistas na prossecugio da justica social e do
progresso econdmico.'® Sobre isso, Jorge Reis Novais arremata que

O Estado empenha-se, entdo, consciente e deliberadamente, no processo
produtivo, na redistribuigio do produto social e na diregio ou mesmo

de relagdes entre sociedade e Estado, em contraposi¢io com o modelo liberal; de tal conceito distinguem-
se os de ‘Estado—Providéncia’, ‘Estado de bem—estar’ — “Welfare State’, ‘Estado de partidos’, ‘Estado de
associagdes’, ‘Estado administrativo’, por destacarem aspectos parcelares do Estado Social. Acerca das
contraposigées desses conceitos podem ser conferidos em: NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do
Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006. p. 187-192.

“Ibidem, p. 30-32.

1Tbidem, p. 181-182.

7Nio se almeja, aqui, elaborar uma andlise detalhada de toda a evolugio por que passou o Estado Moderno,
visa-se tdo somente a esbogar os pontos cardeais de suas transformagées com vistas no desenvolvimento do
objeto de estudo. Nesta esteira, nio se explora toda a superagio do Estado Liberal, por exemplo, e nio se
versa o aparecimento dos Estados totalitdrios na Europa Ocidental apés a Primeira Guerra Mundial nem
a formagio do bloco socialista. Para desenvolvimentos nesta matéria pode ser consultada em: NOVAIS,
2006, p. 128-178.

Bop. cit. p. 30-31.
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planificagio do processo econdmico. A justica social e a prossecugio da
igualdade material — e ndo ji apenas da igualdade perante a lei — sdo elevadas a
fins essenciais do Estado, que assim se afirma como Estado Social.?’

Assim, o Poder Publico distancia-se da sua posi¢io anterior, caracterizada
pelo absenteismo na esfera econdémica e passa a assumir um papel mais ativo
convertendo-se, mesmo no regime capitalista, no grande protagonista da cena
econdmica. O Estado Liberal transformara-se no Estado Social, preocupando-se
agora nido somente com a liberdade, mas também com o bem-estar do seu cidadio.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial se coloca doutrindria e normativamente
a necessidade do reconhecimento e positivagio dos direitos humanos sociais, de
maneira que o Estado tornava-se o garantidor de um minimo de bem-estar social
ao redistribuir os recursos econdmicos, sociais e culturais.” O advento desta segunda
dimensio ou “geracdo” de direitos humanos (ou direitos fundamentais) impunha
a0 Estado o cumprimento de prestagdes positivas (tais prestacdes qualificam-—se
como positivas porque revelam um fazer, um atuar por parte dos érgios do Estado
que tém a incumbéncia de realizar servicos para concretizar os direitos humanos
sociais) que tinham de ser asseguradas mediante politicas publicas® interventivas
(servicos médico-hospitalares, servicos educacionais, servicos assistenciais, servigos
previdencidrios, politicas de emprego, moradia etc.).?

O Estado ndo mais se contenta com a proclamagio retérica da igualdade
de todos perante a lei ao assumir como tarefa impostergivel a promogio efetiva e
garantia desta igualdade no plano dos fatos.

Nio bastava mais o mero reconhecimento formal das liberdades humanas.
Tornou-se, agora, necessdrio assegurar as condi¢des materiais minimas para que
tais liberdades pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus titulares. Portanto,
aquele que era, na légica do liberalismo, o inimigo nimero um dos direitos humanos,
passa 4 condi¢io de agente promotor destes direitos.

A partir dos dois choques do petréleo na década de 70 do século passado
(século XX), instaura-se uma crise do Welfare State que pde em cheque o dirigismo
estatal. O Estado, que havia se expandido de modo desordenado, tornando-se
burocritico e obeso,encontravadificuldades para se desincumbir das tarefas gigantescas
que assumira.®® A explosio de demandas reprimidas, gerada pela democratizagio

YNOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p. 31.
PLIMA FILHO, Francisco das Chagas. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretizagio
Jurisdicional. Revista Direito Puablico, Porto Alegre, n. 15, p. 20, jan./mar. 2007.

sConforme li¢do de Ana Paula de Barcellos, a expressio politicas publicas pode designar de forma geral
a “coordenagio dos meios a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a
realizagio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Ainda, para a mencionada
autora, tal sentido envolve nio apenas a prestagio de servicos ou o desenvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuagio normativa, reguladora e de fomento nas
mais diversas dreas. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas piiblicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico—social e o controle juridico no espago democritico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 112.

2SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagaes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 19.
BSARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 26.
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politica, tornara extremamente dificil a obten¢io dos recursos financeiros necessarios
a0 seu atendimento. Por outro lado, o envelhecimento da populagio, decorrente
dos avangos na medicina e no saneamento bdsico, engendrou uma grave crise de
financiamento na satide e na previdéncia social — pilares fundamentais sobre os quais
se assentara o Estado Social.*

Sob o impacto da globalizagdo, o Estado se debilita, de modo que vai
perdendo o dominio sobre as varidveis que influem na sua economia. Deteriora-se a
sua capacidade de formulagdo e concretizagdo de politicas pablicas, de regulamentagio
e fiscalizagio do seu mercado interno e, com isso, o seu poder de garantir a eficicia
dos direitos humanos sociais.”

Ainda sob os efeitos da globaliza¢io, o modelo normativo do Estado
brasileiro plasmado pela Constitui¢io continua o de um Estado interventor,
preocupado com a justiga social e com a igualdade material que, se nio despreza o
mercado, também ndo o reverencia com fervor, como desejariam os adeptos do credo
neoliberal. No entanto, ndo s6 no Brasil, mas em virios outros paises, ji se desenha
um modelo distinto de Estado, que se ndo pode ser rotulado de neoliberal, pois nio
se ausenta da esfera econémico-social, jé recepciona os tragos de um novo paradigma,
em construgdo a partir da crise do Welfare State que poderia ser chamado de pés-
social, propugnado por Daniel Sarmento.*

Trata-se de um Estado subsididrio” ao devolver 2 iniciativa privada o
exercicio de atividades econdmicas as quais vinha se dedicando. Um Estado que
vai buscar parcerias com a iniciativa privada para a prestagio de servios publicos
e desempenho de atividades de interesse coletivo, sempre sob a sua supervisio e
fiscalizagdo.?®

Enfim, com a inten¢do de minimizar os riscos e atenuar males do Estado
pos-social é preciso reforcar a eficicia, a promogio e concretizagio dos direitos
humanos sociais ao proteger da exploragio e opressio os menos favorecidos ou
excluidos que jd ndo contam em seu favor com a estrutura do Welfare State.

**Para uma ampla andlise das causas da crise do Estado Social, veja-se: ROSANVALLON, Pierre. A4 crise
do Estado-providéncia. Tradugdo de Joel Pimentel de Ulhoa. Goiania: Editora da UFG; Brasilia: Editora
da UnB, 1997.

»op. cit. p. 27.

#Ibidem, p. 33.

#Na linguagem vulgar, subsididrio refere-se aquilo que ¢ secunddrio, que vem em segundo lugar, que
¢ auxiliar ou supletivo, que vem em decorréncia do principal. O principio da subsidiariedade, segundo
elucida o professor Baracho, vincula-se diretamente 2 organizagio da sociedade. Destacando-se, em
sua compreensio, o entendimento de que todo ordenamento juridico visa 4 prote¢io da autonomia
privada perante as estruturas sociais. Ainda, de acordo com eminente constitucionalista, o principio da
subsidiariedade responde, ele préprio, a necessidade de fazer coabitar a liberdade autdnoma e uma ordem
justa, uma vez que o Estado subsididrio, perseguindo os seus fins, harmoniza a liberdade autonémica
com a ordem social justa, com a finalidade de manter o desenvolvimento de uma sociedade formada
por autoridades plurais e diversificadas, recusando-se o individualismo filoséfico. O Estado suplente
deve, pois, atender as fraquezas individuais, desde que elas sejam circunstanciais e nio permanentes. A
atuagio exclusivista do Estado acaba por resultar, muitas vezes numa pior qualidade da prestagio oferecida.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 26-32, 88-89.

Zop. cit. p. 33.
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2.1 A consagragio constitucional dos direitos humanos sociais e o principio da

socialidade

No marco de superagio do Estado Liberal, pode-se relacionar a
consagragdo constitucional dos direitos humanos sociais ao contexto das lutas
travadas pelas classes trabalhadoras em busca da emancipagio da sociedade burguesa,
identificando-se influéncias socialistas, o que chamou a aten¢io para a necessidade
de alargar o rol dos direitos liberais cldssicos, ou direitos burgueses, no sentido de
garantir um fundamento existencial-material humanamente digno.” Sobre isso,
Canotilho, em lapidar magistério, aduz o seguinte:

[...] As declaragdes universais dos direitos tentam hoje uma “coexisténcia
integrada” dos direitos liberais e dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
embora o modo como os Estados, na pritica, asseguram essa imbricagio, seja
profundamente desigual.®

Jorge Reis Novais salienta que o cardter social assumido pelo Estado
transparece no plano dos direitos fundamentais (ou humanos) no “processo de
fundamentaliza¢do” de direitos humanos sociais, na interpretacio dos cldssicos
direitos de liberdade sob a perspectiva da socialidade — vinculagdo social dos direitos
no sentido de garantir igualdade material — e na atribuicio generalizada de direitos
politicos.* Arremata o multicitado jurista que isso quer dizer que,

[...] a0 lado dos direitos e liberdades cléssicos, sio agora também considerados
como direitos fundamentais os direitos positivos de cardter social, ou seja,
os direitos que se traduzem na exigéncia de prestagbes positivas materiais a
realizar pelo Estado em favor dos individuos. Enquanto as liberdades negativas
cldssicas se realizavam tanto mais quanto menor fosse a intervengio do Estado,
os novos direitos sociais requerem, nio uma abstengio do Estado, mas antes
uma intervengdo positiva estatal destinada a conferir-lhes realidade existencial.®

Quanto 4 consagragio constitucional deste novo modelo estatal que, ao
lado dos direitos de liberdade, assumem posi¢io de relevo os chamados direitos sociais;
mencionam-se correntemente a Constitui¢io mexicana de 1917 e a Constitui¢do de
Weimar de 1919. Esses instrumentos normativos deram destaque aos direitos sociais,
demonstrando que a segunda geragio de direitos vinha se somar a primeira — de
cardter liberal — na busca de garantias substanciais e ndo meramente formais.®

Antonio Enrique Pérez Lufio pontifica, 4 luz da experiéncia do direito
espanhol, que a implantagdo das liberdades concretas — satisfagdo das necessidades
basicas e fomento das capacidades e potencialidades humanas —, ao concretizar o livre

PCANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Edi¢oes Almedina, 2003. p. 385.

30Tbidem, p. 385-386.

SINOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p. 32.
#Ibidem, p. 32-33.

SLUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p.213.
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desenvolvimento da personalidade, requer-se a a¢do positiva dos poderes piblicos
com objetivo de remover os obsticulos de ordem econdmica, social e cultural que
impedem a plena expansio da pessoa humana.** Para o inclito jurista citado, a estas
exigéncias tencionou responder o Estado Social de Direito ou, acentuando sua
orientagdo libertadora e emancipadora, o Estado Social e Democritico de Direito,
postulado da Constitui¢io espanhola. Logo, para o autor, neste modelo de organizagio
politica ndo cabe uma ruptura entre liberdades individuais e direitos sociais, pois em
seu Amago os direitos sociais sdo direitos de liberdade.®

As liberdades publicas, que supdem concretizagdes da liberdade e, os
direitos sociais, como especificagdes da igualdade material, integram-se profunda
e simultaneamente, pois a igualdade material deve ser a base para o exercicio das
liberdades publicas. No entendimento de Pérez Luiio, com o qual é preciso concordar
inteiramente, a igualdade constitui “o direito humano mais importante em nosso
tempo ao ser considerado postulado fundamental de toda a moderna construgio tedrica
e juridico—positiva dos direitos sociais”.* Isso porque a liberdade sem igualdade
(material) ndo conduz a sociedade livre, justa, soliddria e pluralista, sendo a oligarquia,
ou seja, a liberdade de alguns e a nio liberdade de muitos; enquanto a igualdade
sem liberdade nio conduz 4 democracia, senio ao despotismo, isto é, a submissio da
maioria & opressdo de quem detém o poder.*”

Insta registrar que, se é no periodo acima mencionado, se generalizam
as preocupagdes sociais e passam a ser garantidas pelas Constitui¢des como tarefa
estatal, ndo é neste contexto que elas inicialmente surgem. Podem ser apontados
antecedentes da atividade assistencial do Estado no século XIX, ou mesmo antes,
e nio se deve esquecer que a consagragio constitucional de direitos sociais ndo se
inaugura no século XX, pois nas Declaragdes de Direitos da Revolugio Francesa ja
havia obrigagées positivas do Estado quanto ao ensino e a assisténcia social, o que se
alargaria em Constitui¢des do século XIX.%

Grandes mudangas ocorreram na feicio do Estado, sua organizagio e
atuagdo na passagem para o Estado Social. Em primeiro lugar, superou-se a ideia de
separagdo entre Estado e sociedade civil, uma vez que o dogma do mercado regido
por suas préprias leis mostraram inoperante na condugio de resultados socialmente
benéficos; a sociedade cada vez mais necessitava da atuagdo socioecondmica estatal.
O Estado Social, neste contexto, inaugurou uma nova relagio Estado—sociedade,
ndo mais se almejava primordialmente proteger a sociedade do Estado; a sociedade
reclamava a atuagdo conformadora estatal, passando mesmo a depender do Estado

3*LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2004, p.214.
*Ibidem, p. 214-215.

%LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 9. ed. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 52. Tradugdo nossa. O original em lingua espanhola tem o seguinte teor: “Respecto a la
igualdad deve recordarse [...] que constituye el derecho humano mds importante en nuestro tiempo, al ser
considerado como postulado fundamentador de toda la moderna construccién teérica y juridico—positiva
de los derechos sociales”.

Sop. cit. p. 215.

SNOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p.
180-181.
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e a com ele estabelecer lagos duradouros.** O Estado passou a ter como fim a
realizacdo da justica social, o que pode ser identificado com o principio da socialidade
(ou principio social), destinado a reger a atividade estatal, af incluida a intervencio
econdmica dirigista e planejadora.*

A consagragio do principio da socialidade ou principio social como
estruturante do Estado é contemporanea ao advento do Estado Social em uma
conjuntura histérica na qual a legitimidade e operatividade do Estado de Direito
exigiram repensar as fronteiras de atuacdo publica em virtude dos resultados
socioecondmicos da abstengio estatal e da atuagdo livre do mercado; a intervengio
do Estado nas esferas social e econdmica mostrou-se imprescindivel. Este principio
traduz, desta forma, a vinculagio juridica do Estado a atuar na criagdo de condigdes
de existéncia digna para as pessoas, até mesmo como garante de sua liberdade e
autonomia.*’ O principio, especificamente no campo social, pode ser reconduzido,
conforme li¢io de Canotilho, a uma dimenséo subjetiva concretizada por meio dos
direitos sociais e a uma dimenséo objetiva que impde ao Estado a “transformagio das
estruturas econdmicas” voltada 4 igualdade social, ou seja, o Estado deve também ser
conformador na busca de “dignidade social”.*?

Em um Estado Constitucional, os direitos sociais assumem particular
relevincia na constru¢do da sua identidade. Ndo se pode seriamente falar em
socialidade sem a garantia de direitos sociais, pois este principio, para Canotilho,
comanda justamente que o Estado atue para garantir condi¢des materiais para os
individuos.®

Neste contexto, podem-se aventar como normas que assentam a
consagragio constitucional do principio social ou da socialidade, no caso portugués,
os arts. 9°, 81° (entre outras incumbéncias que exprimem no mesmo sentido, cabe
a0 Estado “promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e
operar as necessirias corre¢des das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do
rendimento, nomeadamente através da politica fiscal”), da CRP/1976. Jorge Reis
Novais identifica como fundamento do principio os artigos indicados, bem como o
art. 2° da CRP/1976, que prevé que o Estado de Direito portugués visa a “realizacio
da democracia econdmica, social e cultural”, e nos preceitos devotados ao elenco de
direitos econdémicos, sociais e culturais.* Quanto a Constituigio brasileira, podem-
se vislumbrar como repositérios mais diretos da socialidade, entre outros, o art. 3°,

que estabelece os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;* varios

¥NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006, p.
179-187.

“Ibidem, p. 183-184.

“CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Edi¢oes Almedina, 2003, p. 337-338, 341-343, 348-349.

“Ibidem, 2003, p. 348-349.

“Ibidem, 2003, p. 346.

“op. cit. 2004, p. 291-292.

O art. 3° da Constituigio Federal preceitua, expressis verbis: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o
desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
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incisos do art. 23, que preveem competéncias comuns para Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios; igualmente o art. 24, que enumera competéncias legislativas
concorrentes destes entes publicos; o art. 170, que encabega o capitulo que trata dos
principios gerais da atividade econdmica no Titulo da ordem econdmica e financeira;
normas contidas nos artigos 182 e 184, que disciplinam, respectivamente, a politica
urbana e agricola e fundidria e, em especial, diversos artigos inseridos no Titulo VIII

(Da Ordem Social).

3 DIREITOS HUMANOS SOCIAIS: SENTIDO, ALCANCE,
INDIVISIBILIDADE, INTERDEPENDENCIA E INTER-RELACAO

Os direitos humanos sociais que sio, tanto no plano universal quanto no
regional, objeto de numerosos pactos, tratados, declaragcdes, convengdes e resolucdes,
cristalizaram-se ao longo do tempo como componentes elementares da order public
internacional.*

Fortalece-se a ideia de que a protegdo dos direitos humanos sociais nio se
deve reduzir ao dominio reservado do Estado, pois revela tema de legitimo interesse
internacional. Em perspectiva global, sio exemplificativamente menciondveis a
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, a qual
contém nos artigos XXII e seguintes, um amplo catilogo de direitos sociais. Em
16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral das Nagées Unidas adotou o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que desenvolveu
pormenorizadamente o contetido dos direitos humanos sociais da Declaragdo
Universal de 1948.4

Ladeado pelos esfor¢os globais por uma protegio dos direitos humanos
sociais, hd, também, no plano regional, numerosas conveng¢des e declaragdes. Digna
de salientar é a Convengio Americana de Direitos Humanos de 1969, também
denominada de Pacto de San José da Costa Rica.”® Esta Convengio foi assinada em

outras formas de discrimina¢io”.

“Flavia Piovesan aduz que o processo de universalizagio dos direitos humanos permitiu a formagio
de um sistema internacional de protegio desses direitos. Esse sistema, conforme leciona a referida
autora, ¢ integrado por tratados internacionais de protegio que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporinea compartilhada pelos Estados ao invocarem o consenso internacional acerca de temas
centrais dos direitos humanos, na busca da salvaguarda de parimetros protetivos minimos. PFIOVESAN,
Flavia. Concepedo contemporinea de direitos humanos: desafios e perspectivas. Int ROCHA, Jodo Carlos
de Carvalho; HENRIQUES FILHO, Tarcisio Humberto Parreiras; CAZETTA, Ubiratan (Coord.).
Direitos humanos: desafios humanitirios contemporineos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 6.
“Impende notificar que os dois pactos internacionais aprovados pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, a saber, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais foram ratificados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12
de dezembro de 1991, sendo o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
promulgado pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992 e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos promulgado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

“PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 44.
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San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.%

Segundo Flavia Piovesan, a Conven¢ido Americana nio enuncia de forma
especifica qualquer direito social, cultural ou econémico,limitando-se a determinar aos
Estados que alcancem, progressivamente, a plena realizacio desses direitos, mediante
aadogdo de medidas legislativas e de outras medidas que se mostrem apropriadas, nos
termos do art. 26 da Convengdo.” Posteriormente, em 1988, a Assembleia Geral da
Organizagio dos Estados Americanos adotou um Protocolo Adicional 2 Convengio
referente aos direitos sociais, econdmicos e culturais — Protocolo de San Salvador —,
que entrou em vigor em 16 de novembro de 1999, no qual numerosos direitos sociais
estdo normatizados.!

Dos sistemas regionais existentes, o europeu ¢ o mais consolidado e
amadurecido, exercendo forte influéncia sobre os demais — os sistemas interamericano
e africano.”> O sistema europeu é o que traduz a mais extraordindria experiéncia de
judicializagdo de direitos humanos por meio da atuagio da Corte Europeia, ou seja, o
sistema europeu nio somente arrola um catdlogo de direitos, mas institui um sistema
inédito que permite a protegio judicial dos direitos e liberdades nele previstos.® Fibio
Konder Comparato consigna que a Convengdo Europeia de Direitos Humanos foi
celebrada em Roma, em 4 de janeiro de 1950, no 4mbito do Conselho da Europa,
organizagio representativa dos Estados da Europa Ocidental, criada em 5 de maio de
1949, a fim de promover a unidade europeia, proteger os direitos humanos e fomentar
o0 progresso econdmico e social.** Em 18 de outubro de 1961, porém, foi celebrada
e adotada, na cidade de Turim, a Carta Social Europeia ao estabelecer e declarar os
direitos sociais, econdomicos e culturais nio constantes na Convengio Europeia de

#Q Brasil aderiu 2 Convengfio em 25 de setembro de 1992 e que foi promulgada pelo Decreto n° 678, de
6 de novembro 1992.

SPIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 46. O art. 26 da
Conveng¢io Americana de Direitos Humanos preceitua: “Os Estados—Partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no Ambito interno como mediante cooperagio internacional, especialmente econdmica
e técnica a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via
legislativa ou por outros meios apropriados”. O artigo foi reproduzido da seguinte obra: MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de Direito Internacional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: RT,
2010. p. 1005. (Cole¢ao RT MiniCédigos).

510 Estado brasileiro aderiu ao Protocolo, nos termos do art. 21 do Protocolo Adicional 2 Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais (Protocolo de
San Salvador), em 21 de agosto de 1996. Esse documento reforga, no ambito do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, o reconhecimento dos direitos humanos de segunda “gera¢io” ou dimensio, a saber:
direito ao trabalho (art. 6°), direitos sindicais (art. 8°), direito a previdéncia social (art. 9°), direito a saide
(art. 10), direito a alimentagdo (art. 12), direito a educagio (art. 13), direito aos beneficios da cultura (art.
14), direitos a constitui¢do e protegdo da familia (art. 15), direito da crianca (art. 16), direito do idoso
(art. 17), protegdo dos deficientes (art. 18). O “Profocolo de San Salvador” pode ser consultado no seguinte
site. da internet: <http://www.fd.uc.pt/igc/enciclopedia/documentos/instrumentos_regionais/america/
protocolo_convencao_direitos_economicos.pdf>. Acesso em: 10 set. 2010.

S2PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 63.

SCOMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagao historica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 269-270.

‘Ibidem, 2008, p. 268.
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1950. Esse tratado entrou em vigor em 26 de fevereiro de 1965.% Registre-se que,
em 1996, a Carta Social Europeia foi revisada e consagrou certo numero de direitos
novos em matéria social como o direito a dignidade do trabalho, o direito a prote¢io
contra a pobreza e a exclusio social e o direito & moradia.*®

Lang¢ando-se o olhar sobre as ordens constitucionais nacionais, reconhece-
se, em regra, também uma orientag¢do social, ainda que o quadro opere de modo
ndo uniforme.’” Assim, pode-se mencionar, exemplificativamente, no circulo juridico
ibero-americano, os pormenorizados catdlogos de direitos humanos sociais nas
constitui¢des do Brasil, de Portugal e da Espanha.

Logo, o reconhecimento internacional dos direitos humanos sociais
se manifesta ndo apenas textualmente nos diversos pactos, tratados, declaragdes e
convengdes universais e regionais de direitos humanos, mas também em numerosas
constituicoes.

O direito humano social originou-se das questdes entre patrdes e operdrios
da grande industria, da luta operaria, da denominada luta de classes. Foi tratado como
direito dos trabalhadores, direito dos operdrios ou como legislagio social. O direito
humano social ¢ aquele que se refere a protegdo dos individuos economicamente
enfraquecidos ao ter por finalidade o equilibrio social, o0 bem comum, o direito a
satisfacio das necessidades vitais do individuo como membro da coletividade ante
um esfor¢o conjunto dos institutos juridicos para a eficicia e efetividade das normas
consagradoras de direitos humanos sociais.

O direito humano social que nio elimina o direito humano individual,
mas antes completa o seu dmbito de agdo, ndo estd situado fora nem contra o Estado.
Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, em lapidar magistério, aponta a
relevincia e consagragio dos direitos sociais, in verbis:

E sabido e assente que o constitucionalismo do século XX marca-se pela
superagdo da perspectiva inerente ao liberalismo individualista do periodo
cléssico. As Constitui¢des, mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919, sio os
primeiros sinais expressivos de um idedrio novo, de cunho social, cristalizado
nas Cartas Fundamentais.

Nelas estd plasmada a concepgio de que niio basta assegurar os chamados direitos
individuais para alcangar-se a protegio do individuo. Impende consideri-lo
para além de sua dimensdo unitdria, defendendo-o também em sua condigio
comunitdria, social, sem o que lhe faltard o necessdrio resguardo. Isto ¢, cumpre
amparé-lo contra as distor¢des geradas pelo desequilibrio econémico da prépria
sociedade, pois estas igualmente geram sujeigbes, opressdes e esmagamento
do individuo. Nio sdo apenas os eventuais descomedimentos do Estado que
abatem, aniquilam ou oprimem os homens. Tais ofensas resultam, outrossim,
da agéo dos préprios membros do corpo social, pois podem prevalecer-se e se
prevalecem de suas condigbes socioecondmicas poderosas em detrimento dos
economicamente mais frégeis.

SCOMPARATO, Fibio Konder. 4 afirmagao historica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 268-269. O catélogo de direitos da Convengio Europeia compreende fundamentalmente
direitos civis e politicos ao expressar os valores dominantes e consensuais da Europa Ocidental.
Ibidem, p. 269.

SNEUNER, J6rg. Os direitos humanos sociais. Revista Direito Puablico, Porto Alegre, n. 26, p. 21, mar./abr.
2009.
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A consagragio dos direitos individuais corresponde ao soerguimento de
uma palicada defensiva do individuo perante o Estado. A consagragio dos
direitos sociais retrata a ere¢io de barreiras defensivas do individuo perante a
dominagio econdmica de outros individuos.

Enquanto os direitos individuais interditam ao Estado o amesquinhamento
dos individuos, os direitos sociais interditam aos préprios membros do corpo
social que deprimam economicamente ou que releguem ao abandono outros
individuos menos favorecidos pela fortuna.’

Registre-se o magistral estudo delineado pelo espanhol Santiago Sastre
Ariza sobre uma teoria exigente dos direitos sociais. Segundo este autor, a conexio
entre os direitos individuais e os direitos sociais nio se reduz a uma questdo
meramente conceitual, visto que ambos designam um conjunto de obrigacdes
positivas e negativas, sendo que existe, além disso, uma intensa relagdo de conteudo.”
Os direitos sociais, para o mencionado autor, aspiram ao desenvolvimento e, ademais,
objetivam completar ou realizar algumas exigéncias que estdo manifestadas nos
direitos individuais.®® Ainda, conforme leciona o autor, os direitos sociais encontram
seu fundamento na igualdade substancial, na liberdade, na autonomia e inclusive
na prépria dignidade.®® Portanto, pode-se afirmar que os direitos humanos sociais
tém em vista a plena realizagio ou o aperfeicoamento dos direitos humanos liberais
(individuais).

Antonio Enrique Pérez Lufio assinala que o nascimento e paulatino
reconhecimento dos direitos humanos sociais, na atualidade, nio devem ser
interpretados como uma negagdo dos direitos humanos individuais (civis e
politicos), sendo como um fator decisivo para redimensionar seu alcance, visto que
estes ndo podem ser concebidos como um atributo do homem isolado que objetiva
interesses individuais e egoistas, mas como um conjunto de faculdades do homem ao
desenvolver sua existéncia na esfera comunitiria e conforme as exigéncias do viver
social.®? Nesse sentido, para o expoente jurista espanhol, os direitos individuais s6
podem ter justificagdo se relacionados & comunidade ou aos efeitos da vida social,
isto ¢, como direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais devem ser promovidos
e protegidos com o fim de afirmar a dimensdo social da pessoa humana, dotada de
valores autonomos, porém ligada de modo insepardvel a comunidade onde desenvolve
sua existéncia.®

André de Carvalho Ramos, na mesma linha de raciocinio expendida pelos
autores espanhdéis acima referidos, sustenta que os direitos humanos sociais asseguram
as condi¢bes para o exercicio dos direitos humanos liberais (civis e politicos) e que,
em razio disso, a responsabilidade internacional do Estado por violagdo dos direitos

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficdcia das normas constitucionais sobre justi¢a social. Revista
de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 57-58, p. 235, 1981. Grifos no original.

YARIZA, Santiago Sastre. Hacia una teoria exigente de los derechos sociales. Revista de Estudios Politicos,
Madrid, n. 112, p. 257, abr./jun. 2001.

“Ibidem, p. 257.

Ibidem, p. 257.

82, UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 9. ed. Madrid:
Tecnos, 2005, p. 86.

#Ibidem, p. 90.
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humanos sociais deve expor as omissdes e fraquezas deste mesmo Estado e obrigi-lo
a executar as politicas publicas necessdrias 4 correta concretizagio destes direitos.®

José Ledur leciona que os direitos humanos sociais, de segunda dimensio,
surgiram para conferir vitalidade aos direitos de primeira dimensio.* Segundo ele, os
direitos de primeira e segunda dimensdo sio direitos compativeis e complementares
que se necessitam reciprocamente para terem pretensio de efetividade ao se exigir,
portanto, atua¢do complementar e nio excludente.®

Do expendido, perfilha-se a concep¢io contemporinea de direitos
humanos ao abrangerem os civis e politicos (de cunho liberal) e os direitos sociais,
econdmicos e culturais em que ambos os grupos desses direitos devem ser concebidos
como unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da
igualdade e liberdade se conjugam e se completam.®’

Sdo indivisiveis, pois todos os direitos humanos devem ter a mesma
protecio juridica, visto que sdo essenciais para uma vida digna. Todos possuem uma
composi¢io uniforme ao reconhecer que o direito protegido apresenta uma unidade
incindivel em si, ndo pode ser decomposto, separado.

Sdo interdependentes, pois todos os direitos humanos sio conexos
entre si por uma reciproca dependéncia. Um direito nio alcanga a eficdcia plena
sem a realiza¢do simultdnea de alguns ou de todos os outros direitos humanos.
Essa caracteristica ndo distingue direitos civis e politicos com os direitos sociais,
econdmicos e culturais, uma vez que a realizagio de um direito humano especifico
pode depender (como geralmente ocorre) da promogio e concretizagio de outros
direitos humanos.®

S3o inter-relacionados e complementares de modo que o grupo de direitos
humanos civis e politicos sé6 podem ter justificagdo se relacionados com os direitos
humanos sociais. Para que se tenha uma sociedade efetivamente livre ou que se tenha
viabilizado o exercicio de suas liberdades fundamentais, é necessirio assegurar o
pleno desenvolvimento da personalidade humana por meio, por exemplo, de o Estado
fornecer saide, educagio, moradia etc. Apenas com o reconhecimento integral de
todos os direitos humanos torna possivel assegurar a existéncia real de cada um deles,
jd que sem a efetividade do deleite dos direitos humanos sociais os direitos humanos
liberais (civis e politicos) se reduzem a meras categorias formais.*’

“RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 235.

SLEDUR, José Felipe. 4 realizagio do direito ao trabalbo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998. p. 163. O autor esclarece, por exemplo, acerca da utilidade de alguém possuir o direito de expressio
se ndo reune condigdes, oriundas do acesso 2 educagio bdsica, para se expressar, e vice—versa. Pode-se
observar que as duas categorias de direitos formam vias de mio dupla.

Ibidem, p. 163.

“Nesse mesmo sentido é o pensamento de Flavia Piovesan. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos,
globalizagio econémica e integragio regional. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da
Cunha (Coord.). Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. So Paulo:
Malheiros, 2003. p. 618. Carlos Weis Adota, também, a compreensio de que todos direitos humanos sio
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 117-121.

Ibidem, p. 118.

“Ibidem, p. 618. A concepgio contemporinea de direitos humanos caracteriza-se pelos processos de
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4 OBRIGACOES DO ESTADO EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS
SOCIAIS

Ao constituirem ou se qualificarem como direitos humanos fundamentais,
os direitos sociais também sdo universais, no sentido de que sdo direitos de todos,”
ndo tendo como finalidade apenas libertar da miséria, mas construir uma sociedade
de bem-estar. E, num Estado Social e Democritico de Direito a construgio do bem-
estar, da cidadania social e econoémica nio constitui prioridade somente politica e
social, mas também juridica ao impor deveres ao legislador, 8 Administragio Publica
e também ao Poder Judiciério.

Os poderes publicos tém o dever de agir para concretizar o Estado de bem-
estar constitucionalmente consagrado por meio da efetivagio dos direitos humanos
sociais. Além disso, o conjunto de normas que veiculam o modelo constitucional de
bem-estar impde que se interpretem os atos juridicos e a Administragio Publica
se conduza segundo o propésito mais favorivel ou de melhor acolhimento as
necessidades sociais.”! E o que se pode haurir, por exemplo, do art. 9°, alinea d da
Constitui¢do portuguesa ao dispor, in verbis: “Sdo tarefas fundamentais do Estado:
[...] d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre
os portugueses, bem como a efetivacio dos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, mediante a transformagdo e modernizagio das estruturas econdmicas e
sociais; [...]". Na Constitui¢io brasileira também se pode extrair o seguinte exemplo
do art. 3°, incisos IIT e IV ao estatuir: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] III — erradicar a pobreza e a marginalizagio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagio”. Tais objetivos e obrigagées devem ser concretizados no plano pritico
pelo Estado brasileiro e nio constitui mera promessa ou declara¢do de inteng¢ées do
constituinte.

O desafio do Estado Social e Democritico de Direito €, de alguma forma,
garantir justica social efetiva aos seus cidaddos, no sentido do desenvolvimento da
pessoa humana, observando ao mesmo tempo o ordenamento juridico. Significa dizer
que este Estado se encontra marcado por preocupagdes éticas voltadas aos direitos e
prerrogativas humanas e fundamentais.”

universalizagio e internacionalizagio destes direitos, compreendidos sob a ética da indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relagio. Ressalte-se que a Declaragio de Direitos de Viena de 1993 reitera a
concepgio da Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948 quando, em seu § 5°, afirma: “Todos os
direitos humanos so universais, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma
énfase”.

"MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. rev. ¢ atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. t. 4. p. 395.

BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 153.

2LEAL, Rogério Gesta. Condigées e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
poder judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 73.
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No Brasil, especificamente, a justica social encontra sua expressio
constitucional no art. 6° do Texto Supremo, segundo o qual “Sao direitos sociais
a educagio, a saude, a alimentagdo,” o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecio a maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do”. Tal principio é desenvolvimento e
complementado pelo art. 170 da CF/1988 ao estabelecer que “A ordem econdmica,
fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social [...]".

O contetdo oferecido pela ideia de justica social revela-se, sobretudo, na
necessidade de distribui¢do de rendas, com a consequente protecio aos fracos, pobres
e trabalhadores, sob a diretiva de principios da solidariedade™ e da igualdade os quais
se encontram, a propésito, expressos no Predmbulo da Constitui¢do brasileira.

5 EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS SOCIAIS

Os direitos humanos sociais devem ser entendidos como direitos
plenamente exigiveis perante todas as autoridades do Estado, assim como em todos
os niveis de Governo. Os direitos humanos sociais para serem realizados e exigiveis
requerem certa organizagdo estatal, necessitam de um apoio social, de um conjunto
de atitudes civicas e um compromisso democrético sério.”

Os Estados tém obrigagio de assegurar de forma adequada as condices
necessdrias para a realizagdo dos direitos humanos sociais, visto que decorre de
uma responsabilidade que repousa nos compromissos assumidos pelos poderes
constituintes internamente, bem como internacionalmente ao firmar pactos
internacionais quase sempre incorporados nos ordenamentos juridicos domésticos
com for¢a de norma constitucional.”

“Digno de nota é o advento da mais nova Emenda Constitucional de n°® 64, de 4 de fevereiro de 2010,
a0 introduzir o direito 2 alimentagio no rol de direitos sociais do art. 6° da Constituigio Federal de 1988.
Impende recordar que nio constitui o primeiro momento que o art. 6° da Constitui¢do experimenta
modificagdo, visto que em razdo da EC n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, acrescentou-se a relagio de
direitos sociais o direito 4 moradia.

"De acordo com Wilson Steinmetz, o principio da solidariedade exige do Estado: 1) a garantia efetiva
dos direitos fundamentais sociais; 2) a promogio do bem—estar social geral das pessoas; 3) a criagio de
mecanismos e incentivos de cooperagio social e de ajuda mutua entre os particulares, ou seja, o fomento
da solidariedade nas relagdes horizontais. Em outras palavras, o principio da solidariedade exige do Estado
agdes positivas, normativas e fticas em prol do bem—estar geral das pessoas. STEINMETZ, Wilson. 4
vinculagio dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 119-120.
“CARBONELL, Miguel. Eficacia de la constitucion y derechos sociales: esbozo de algunos problemas.
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Talca, v. 6, n. 2, p. 55-56, 2008.

%*Com o advento da EC n° 45/2004, os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
passaram a ter, além de status de norma materialmente constitucional (art. 5°, § 2° da CF/1988), também
o cariter de norma formalmente (além de materialmente) constitucional (equivalentes as emendas
constitucionais) quando eles forem submetidos e aprovados em dois turnos em cada Casa do Congresso
Nacional pela exigéncia procedimental do quérum qualificado de trés quintos (art. 59, § 3° da CF/1988).
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Os direitos humanos sociais contidos nos textos constitucionais
se complementam com aqueles assegurados e expressos no ambito do direito
internacional dos direitos humanos, validamente incorporado e vigente, de modo que
segundo o préprio direito internacional, os direitos humanos sociais sio derivagoes
da dignidade ou atributos da pessoa humana como revelam os tratados e convengdes
internacionais.

A dignidade da pessoa humana, conforme prele¢io de Humberto Alcala,
é o valor bésico que fundamenta todos os direitos humanos, visto que sua afirmagio
ndo s6 constitui uma garantia, de tipo negativo ao proteger as pessoas contra atos
vexatorios e ofensivos de todo o tipo, sendo também se afirma positivamente por
meio de direitos que buscam o pleno desenvolvimento de cada ser humano e de todos
os seres humanos.””

Assinala-se que a dignidade humana e o direito a uma vida digna
fundamentam tanto os direitos civis e politicos como os direitos econdmicos, sociais
e culturais.”

Todos os direitos tém uma dimensio positiva e negativa, ja que todos eles
requerem prestacdes estatais as quais possuem custos econdmicos para sua efetiva
garantia e, de outro lado, uma dimensdo negativa ao consistir numa abstengio do
Estado (como uma legislacio que objetiva vulnerar os direitos ou que afete seu
contetdo essencial ou, ainda, retroceder nos avangos sociais j4 conquistados sem
justificagdo) ou dos particulares (atos ou omissdes violadores de direitos).

Flivia Piovesan ensina que ante a indivisibilidade dos direitos humanos
hé de ser definitivamente afastada a equivocada nog¢do de que uma classe de direitos
(direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto outra
classe de direitos (direitos sociais, econémicos e culturais), a0 contririo, nio merece
qualquer observancia.”

Na verdade, a ideia da nio exigibilidade ou da nio acionabilidade dos
direitos humanos sociais é nitidamente ideoldgica e nio cientifica, pois todos eles
sdo auténticos e verdadeiros direitos humanos fundamentais, aciondveis, exigiveis ao
determinarem séria e responsdvel observincia. Logo, devem ser ‘reivindicados como
direitos e ndo como caridade ou generosidade”*

Levando-se em conta o que se encontra expresso no Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais (Parte II, art. 2.1, em especial), deve-se
compreender que os Estados se obrigaram a adotar medidas até o méximo de seus
recursos disponiveis para alcangar progressivamente por todos os meios apropriados,
inclusive e, sobretudo, a ado¢do de medidas legislativas, a fim de que os direitos
reconhecidos naquele instrumento internacional alcancem a sua plena efetividade.

7ALCALA, Humberto Nogueira. Los derechos economicos, sociales y culturales como derechos fundamentales
efectivos en el constitucionalismo democritico latino-americano. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Talca, v. 7, n. 2, p. 145, 2009.

“Ibidem, p. 145.

“PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacdo econdmica e integragio regional. In: GRAU,
Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha (Coord.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 619.

%Ibidem, p. 619.
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Por conseguinte, os Estados assumiram encargos e se vincularam ao cumprimento
daqueles objetivos, nomeadamente ao se absterem de adotar medidas que impliquem

retrocesso social.®!

6 GARANTIA E CONCRETIZACAO JUDICIAL DOS DIREITOS
HUMANOS SOCIAIS

A busca de procedimentos eficazes que conduzem a uma garantia real
de todos os direitos humanos, os individuais e os sociais, os quais sdo indivisiveis
ao contribuirem todos eles para o desenvolvimento e concretiza¢io da dignidade da
pessoa humana, é um dos esfor¢os mais sublimes em que estdo empenhados os Estados
nacionais, a comunidade internacional, o direito interno e o direito internacional dos
direitos humanos, em trabalho complementar, convergente e progressivo.*

As garantias dos direitos humanos sociais nio se esgotam no plano
interno do Estado, sendo que transcendem ao plano internacional ou supranacional
mediante distintas institui¢des e mecanismos. Para isso existem o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas (PIDESC) e seu
6rgio de monitoramento, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
das Nagoes Unidas (CDESC).® Ademais, no plano latino-americano destaca-se o
sistema interamericano integrado pela Convengdo Americana de Direitos humanos
que contempla a protecdo de direitos sociais em seu artigo 26 e o Protocolo de San
Salvador que assegura e protege especificamente os direitos sociais, econdmicos e
culturais ao estabelecer um mecanismo de peti¢des ou queixas individuais perante
o sistema interamericano de prote¢do de direitos — a Comissdo Interamericana e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos — de acordo com o disposto no art. 19.6
do Protocolo de San Salvador.

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CDESC) das
Nag¢oes Unidas, em seu Comentario Geral de n° 9, de 3 de dezembro de 1998,
sobre o dever de dar efeito ao PIDESC no ordenamento juridico interno dos
Estados-Partes, determinou que estes teriam a obriga¢do de dar plena eficicia aos

81Conforme magistério de Miguel Carbonell, a partir do texto do artigo 2.1 pode-se afirmar que o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais gera para os Estados-Partes tanto obrigagdes
de comportamento como obrigagdes de resultado, isto €, ndo se trata de que os Estados devam se conduzir
de certa maneira, sendo também que logrem certos objetivos, que proponham metas e as realizem.
CARBONELL, 2008, p. 61.

2ALCALA, Humberto Nogueira. Los derechos economicos, sociales y culturales como derechos fundamentales
efectivos en el constitucionalismo democritico latino-americano. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Talca, v. 7, n. 2, p. 165.

80 Comiteé de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC) € o 6rgio que supervisiona o
cumprimento do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) por meio
da elaboragio de relatdrios ou pareceres com conclusdes e recomendagdes para os Estados. Nio estd
previsto no Pacto, sendo que foi criado pela Resolugio 1985/17, de 28 de Maio de 1985, do Conselho
Econémico e Social (ECOSOC) das Nages Unidas para o desempenho das funges apresentadas na
parte IV do Pacto (artigos 16 a 25).
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direitos humanos sociais reconhecidos no pacto em consideragio ‘por fodos os meios
apropriados”, estabelecido no art. 2.1 do PIDESC. Além disso, afirma que as normas
internacionais sobre direitos humanos juridicamente vinculantes devem operar direta
e imediatamente no sistema juridico interno de cada Estado-Parte ao permitir, pois,
que aos interessados possam reclamar a protecio de seus direitos perante juizes e
tribunais nacionais.** E sobre o Estado-Parte que recai o dever de demonstrar ante
uma determinada situagio concreta se o mecanismo judicial é ou nio apropriado ou
necessirio. O Comité advertiu que os ‘@emais ‘meios’ utilizados podem ser ineficazes caso
ndo sejam reforcados ou complementados com recursos judiciais”®

Segundo Humberto Alcald, as concepgbes que negam a justiciabilidade dos
direitos humanos sociais nio sio compativeis com as obrigacées dos Estados-Partes
derivadas do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.®

Assim, o Estado deixa de ser visto como agente neutro, separado da
sociedade civil, que apenas respeita e garante a seguranca das livres trocas individuais
e do livre encontro das autonomias individuais, para passar a ser visto como Estado
Social que, conforme ligio de Jorge Reis Novais, em tal concepcio reflete /..J o
movimento diplice de socializacdo do Estado e de estadualizacio da sociedade que, a nosso
ver caracteriza a ideia de Estado Social — um Estado preocupado com as desigualdades
de fato que distorciam e anulavam as condigoes do livre desenvolvimento das autonomias
individuais, empenhado ativamente na prossecucdo de uma liberdade e de uma igualdade
reais”. s’

O Estado Social preocupa-se ativamente com as condigdes fiticas da
liberdade e da autonomia, com a equaliza¢do das condi¢des de participagio, assume
tarefas de redistribui¢do da riqueza comum, de prestagio generalizada de servigos
publicos essenciais, de racionalizag¢do e regulagdo das relagées econdmicas e sociais,
de melhoria das condi¢bes de vida das camadas mais débeis, de promogido de bem-
estar.

A concretizagio dos direitos humanos sociais dd-se por meio de politicas
publicas, cuja elaboragio e efetivagio dependem, para o seu éxito, do emprego de
conhecimentos especificos. Os poderes Executivo e Legislativo (mais o primeiro
do que o segundo) possuem conhecimentos especializados necessirios para
apreciar questdes relacionadas as politicas publicas. Os juizes nio tém, em regra,
conhecimento técnico, no campo das politicas publicas. Todavia, ¢ evidente que o
fato de os direitos humanos sociais serem garantidos pelo Estado por intermédio
de politicas publicas ndo os torna imunes ao controle judicial. Por serem auténticos
direitos humanos fundamentais, devem ser garantidos por via judicial em casos de

#General Comment n° 9 — E/C.12/1998/24, 3 December 1998. Disponivel em: <http://www2.ohchr.org/
english/bodies/cescr/comments.htm>. Acesso em: 12 nov. 2010.

%General Comment n° 9 — E/C.12/1998/24, 3 December 1998. Disponivel em: <http://www2.ohchr.
org/english/bodies/cescr/comments.htm>. Acesso em: 12 nov. 2010. Tradugio nossa.

ALCALA, Humberto Nogueira. Los derechos economicos, sociales y culturales como derechos fundamentales
efectivos en el constitucionalismo democritico latino-americano. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Talca, v. 7, n. 2, p. 185.

NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 261.
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omissdes injustificadas ou de arbitrariedades das autoridades competentes.®

Precisar o carater justicidvel dos direitos humanos sociais (direitos sociais,
econdmicos e culturais) ndo significa que por intermédio de decisdes judiciais se
conseguird mudar a realidade social e econémica do pais, tampouco elas solucionario
os problemas de redistribui¢do da riqueza e da renda, o que é préprio das politicas
publicas serem desenvolvidas com esse escopo pelos governos.

No entanto, em consonincia com a li¢io de Humberto Alcala, a recusa
injustificada de fornecer uma prestagdo vinculada a um direito social, econdémico
e cultural, bem como a omissdo na adogio de medidas de garantias de tais direitos
constituem formas de arbitrariedades de exercicio do poder publico ou de negligéncia
estatal devendo, pois, ser rejeitadas e superadas mediante o arsenal de instrumentos e
acdes judiciais e administrativos disponiveis.®

Os juizes devem legitimamente intervir quando sdo requeridos, seja porque
institui¢Ges estatais ou privadas se negam arbitraria ou ilegalmente a proporcionar as
prestagdes devidas ou, além disso, o Estado venha retroceder injustificadamente no
ambito de protegio e concretizagio dos direitos humanos sociais ao violar o principio
da proibi¢io de retrocesso social (principio da progressividade) e irreversibilidade
dos direitos humanos de cunho social. Portanto, a justi¢a ordindria e a jurisdi¢do
constitucional possuem a mesma obrigacdo de assegurar, garantir e concretizar os
direitos humanos em seu conjunto com a mesma for¢a, sejam eles direitos civis e
politicos ou sociais, econdmicos e culturais.

7 CONCLUSAO

Em um Estado Social e Democritico de Direito todos os direitos
humanos, sejam civis e politicos, sejam sociais, econdmicos e culturais sdo
indivisiveis, interdependentes, inter-relacionados e complementares, os quais devem
ser promovidos, garantidos e concretizados ao constituirem deriva¢des imediatas e
diretas da dignidade da pessoa humana.

Um enfoque constitucional democritico ao assumir como valor bésico a
dignidade da pessoa humana em sua integralidade nio se admite que qualquer direito
humano seja posto a disposi¢do discriciondria do legislador, visto ndo existir nenhum
direito humano com hierarquia superior a outro, jd que o direito 4 satde e a educagio
é tdo importante como o direito 4 vida privada, a liberdade de consciéncia, para cada
um e de todos os seres humanos.

Os direitos humanos sociais visam 4 diminui¢io das desigualdades sociais,
econdmicas e culturais. Sdo, pois, direitos de liberdade, de igualdade que tém por

BSARMENTO, Daniel. 4 protecio judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético—juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 580.
$ALCALA, Humberto Nogueira. Los derechos economicos, sociales y culturales como derechos fundamentales
efectivos en el constitucionalismo democritico latino-americano. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Talca, v. 7, n. 2, p. 189.
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escopo proporcionar uma existéncia digna. Sdo atribuidos, sobretudo, aos mais
necessitados.

O reconhecimento e a incorporagio dos direitos humanos sociais (direitos
sociais, econdmicos e culturais) nas Constitui¢des de diversos Estados, bem como
em pactos, tratados e convengdes internacionais demonstra a importincia que esses
direitos tém alcangado no cendrio doméstico de cada Estado e na 6rbita internacional,
vinculando e obrigando a sua concretizagio.

Logo, dado que as normas constitucionais e internacionais preveem a
realizagio dos direitos humanos sociais deixam de constituir meras declaragdes ou
programas de intengbes ao apresentarem-se como normas que vinculam e tornam
obrigatéria sua concretizagdo. Por isso, a sua efetivagdo pode ser exigida, inclusive,
judicialmente. Assim, ndo podem ficar ao desabrigo da tutela judicial efetiva.

E preciso levar a sério os direitos humanos sociais e isso implica, a um
$6 tempo, um compromisso com a integracdo social, a solidariedade e a igualdade
material, o que certamente exige do Poder Publico politicas publicas voltadas para a
distribui¢do de renda, educagio, saide, moradia, trabalho, previdéncia social etc.
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HABERMAS E A CONSTRUCAO DISCURSIVO-PROCEDIMENTAL
DE UMA COMUNIDADE JURIDICA
(DEMOCRATICAMENTE) AUTONOMA

Paulo Roberto Ramos Alves®

RESUMO: Na 6tica habermasiana, o direito moderno é consubstanciado
precisamente pela possibilidade democritica. Quando parte do reconhecimento de
uma situagio ideal de fala, Habermas vislumbra o desenvolvimento de um sistema
juridico amparado na prépria possibilidade discursiva, caracterizando a democracia de
uma forma circular. Nesse aspecto, o direito nio pode ser fundamentado moralmente
ou, ainda, dependente de critérios politicos, mas sim resulta de um processo que
reconhece a necessidade da participagio popular, o que apenas é possivel mediante o
desenvolvimento de institui¢Ges juridicas capazes de assegurar a situa¢do discursiva

ideal.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Direito. Habermas. Moral.Participagio
Popular.Politica.

ABSTRACT: In Habermasian perspective, modern law is characterized precisely by
the democratic possibility. When part of the recognition of an ideal speech situation,
Habermas sees the development of a legal system supported in the very possibility
discursive, characterizing democracy by a circular shape. In this respect, the right
can not be justified morally or even dependent on political criteria, but results from
a process that recognizes the need for popular participation, which is only possible
through the development of legal institutions capable of ensuring the ideal discursive
situation.

KEYWORDS: Democracy. Right. Habermas.Moral.Popular Participation. Policy.
SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Sobre a tensdo entre facticidade e validade; 3 A

autonomia do direito; 4 As relagdes co-origindrias entre Direito e moral; 5 Direito e
politica; 6 Consideragées finais; Referéncias.

1INTRODUCAO

O direito moderno, para Habermas, se caracteriza precisamente pela
possibilidade democritica. Baseado em um principio discursivo-procedimental

'Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS; Graduado
em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF; Professor na Universidade do Oeste de Santa
Catarina — UNOESC; Advogado; pauloalvess@yahoo.com.br



(democritico), o herdeiro intelectual da Escola de Frankfurt concebe um sistema
juridico dependente de uma situacdo discursiva ideal, sob a qual é assentada a
possibilidade de uma pritica nio fundamentada em argumentos morais, mas na
necessdria liberdade e igualdade de todos os participantes do discurso juridico, o que,
por certo, apenas ¢ possivel em um ambiente democritico.

O presente texto pretende justamente analisar a forma juridico-democratica
assumida pelo direito contemporineo a partir daéticahabermasiana. Para tanto,
inicia-se a discussdo a partir do debate sobre a tensdo entre facticidade e validade
no ambito juridico para, em seguida, ater-se na possibilidade de estabelecimento de
uma comunidade juridica livre e autdnoma como condi¢do de possibilidade para a
caracterizagio da prépria autonomia do direito. Por fim, serdo observadas as relagdes
entre direito e moral e direito e politica no Estado Democritico de Direito.

2 SOBRE ATENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

O projeto habermasiano parte da necessidade da constitui¢io de uma
comunidade juridica auténoma no lugar de uma esfera juridica legislativa auténoma,
entendendo que no Estado Democritico de Direito a fun¢do central é de competéncia
do legislativo democraticamente eleito. Com tal intuito, o problema é deslocado da
vetusta discussdo entre direito natural/direito positivo para o debate sobre a evidente
tensdo entre facticidade e validade que passa a ter lugar no dmbito juridico.

Essa tensdo é elaborada por Habermas de forma dupla, ou seja, interna
e externamente ao direito.? Em outras palavras, essa tensio entre facticidade e
validade diz respeito, internamente, ao préprio direito, enquanto externamente faz
referéncia a politica deliberativa do estado democrético de direito. A elaboragio
interna dessa tensdo ¢ visualizada na forma da sua estabilizagdo juridica, podendo ser
observada da seguinte maneira: 1) na facticidade dos procedimentos juridicos e 2) no
questionamento sobre a validade desses procedimentos.’

A questio da facticidade ¢é observada como a necessidade de
institucionaliza¢do dos procedimentos juridicos. Isso significa que os principios que
instituem os procedimentos nio se afiguram tdo somente na forma de garantias

’DURAO, Aylton Barbieri. A tensdo entre facticidade e validade no direito segundo Habermas. ethic@.
Florianépolis. n. 1. v.5, jun. 2006. p. 107-108: “Esta tensio entre faticidade e validade no direito moderno
pode ser interna ou externa. A tensio interna entre faticidade e validade se manifesta em trés niveis: na
norma juridica, no sistema de direitos e no estado democritico de direito. No nivel da norma juridica, os
destinatarios do direito podem obedecé-la por temor da coergdo prevista na lei, proveniente de sua vigéncia
social (faticidade) ou pela convicgio que procede do reconhecimento de sua legitimidade (validade),
porque o direito moderno permite que os agentes, orientados pela racionalidade comunicativa do mundo
da vida, sigam as normas juridicas pelo reconhecimento de sua legitimidade, enquanto os agentes, regidos
pela racionalidade estratégica dos sistemas, calculam os custos e beneficios de obedecé-la como um fato
social, no qual os custos sdo representados pelas san¢des previstas em lei, na forma de multa ou pena de
reclusfo, enquanto os beneficios emanam dos lucros e vantagens de viold-la”.

SMOREIRA, Luiz. Direito, procedimento e racionalidade. In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com Habermas,
contra Habermas: direito, discurso e democracia. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 190.
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perante o Estado, mas sim se evidenciam como estruturantes da normatividade estatal,
institucionalizando o Estado como democritico de direito.* Essa institucionaliza¢io
dos procedimentos juridicos direciona-se a influenciar tanto a auto compreensio
de elites que manejam o direito enquanto especialistas juridicos, como todos os
envolvidos no cotidiano juridico, ou seja, toda a comunidade.’

Nesse passo, conforme explica Moreira®, os procedimentos possuem como
finalidade a efetivagio da justica e da liberdade e, em decorréncia disso, operam como
elementos hédbeis a corre¢do da prépria falibilidade do Direito. Logo, a falibilidade do
direito é normatizada pelo préprio direito, evidenciando seu reconhecimento como
meio de integracdo social, sua competéncia para solucionar conflitos de forma parcial
e equinime, bem como sua intrinseca capacidade de abertura as novas necessidades
de normatizagio.

Por sua vez, a validade do direito relaciona-se com o arbitrio Estatal. Ao
defender a democracia, Habermas entende que a validade dos procedimentos juridicos
depende de niveis de autonomia do sujeito de direito, bem como da harmonizagio
entre soberania popular e direitos humanos.

A harmonizagio entre direitos humanos e soberania popular resulta do
fato de que a pretensio dos cidaddos em regular suas agdes por meio do direito, deve
necessariamente reconhecer a existéncia de um sistema juridico que lhes permita
serem autores do préprio direito. E precisamente o reconhecimento da autonomia
que permitird a elaboragdo de uma teoria discursivo-procedimental que servird como
balizamento tanto para a politica deliberativa como para os procedimentos judiciais.

3AAUTONOMIA DO DIREITO

O principio da autonomia é compreendido por Habermas como
necessariamente condicionado 2 assun¢do de uma forma democrética. Melhor dito,
somente é possivel falar em autonomia em um ambiente que permita a emergéncia
de um principio democritico, resultante de uma interligacio entre os principios do
discurso e a forma juridica que tais principios assumem posteriormente. Habermas
demonstra esse entrelacamento principiolégico mediante a constatacio de uma
génese 16gica de direitos.

A autonomia é observada como a realizagio da liberdade, encontrando-
se nela o préprio fundamento do estado democritico de direito. Apenas é possivel
se falar em autonomia juridica sob a constatagio de uma realidade que permita
o livre desenvolvimento dos individuos. O Estado passa a ter como competéncia
bésica, portanto, a efetivagio da liberdade pela normatizagio estatal dos direitos
fundamentais. E justamente esse espago de liberdade juridicamente produzido que

‘MOREIRA, Direito, procedimento e racionalidade, p.190.

SHABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre facticidade e validade. v. IL. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 190.

SMOREIRA, Direito, procedimento e racionalidade, p. 191.
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permitird, de forma reflexa, a criagdo do préprio direito autonomamente considerado.

A ideia de autonomia promove a expectativa de que a normatividade
estatal vd de encontro 4 emanagio da vontade livre de cidaddos associados e, como lei,
seja dotada de reconhecimento universal. Essa ideia articula o conceito de sujeito de
direito, evidenciando uma normatividade juridica a0 mesmo tempo auténoma — pois
o processo de normatizagio decorre da vontade livre que possibilita a autolegislagdo
— ¢ heterdnoma — pois a normatividade é reconhecida como proveniente de uma
estrutura estatal, tida como legitima para prescrever condutas.”

Enquanto normatividade auténoma, os procedimentos juridicos sio
conformados justamente em razio da vontade livre dos individuos. Eo império
da liberdade, caracterizado pela garantia de direitos fundamentais, que permite
essa criacdo reflexiva e circular do direito. O direito, desse modo, cria um espago de
liberdade propicio para o desenvolvimento (auténomo) do préprio direito.

Por sua vez, o direito identifica-se igualmente de forma heterénoma, eis
que depende de uma realidade organizacional-estatal, considerada legitima para
prescrever condutas. Em outras palavras, essa dicotomia autonomia/heteronomia
caracteriza a normatividade do direito, assegurando que ela dependa, a0 mesmo
tempo, de um espaco de liberdade e de uma estrutura que abarque e organize os
critérios emanados por esta comunidade livre.

No Estado Democritico de Direito, a norma juridica afigura-se como
expressdo da liberdade e da igualdade dos cidaddos. Os individuos, assim, tornam-se
capazes de prescrever a si mesmos a legislacdo, evidenciando o ordenamento juridico
como reflexo da soberania do poder legiferante (do povo). Isso evidencia uma nitida
perspectiva circular, eis que a legitimidade do poder legiferante depende de situagées
comunicativas origindrias dos cidaddos, os quais serdo, de igual maneira, destinatdrios
de prescri¢des normativas posteriores.

Por outro lado, esse poder é atravessado por um elemento substancial da
institucionaliza¢do da liberdade, ou seja, normas de igualdade e reconhecimento
exigiveis universalmente (direitos humanos).! Em outras palavras, essa (auto)
regulagio discursiva deve estabelecer as condi¢des de comunicagio necessirias para
a geragdo de um direito legitimo. Nesse contexto, o exercicio da soberania popular
depende de um nicleo minimo condicionante, composto por determinados direitos
fundamentais, que Habermas® elenca sob cinco categorias bdsicas:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragio politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo;"

(2) Direitos fundamentais que resultam da configura¢io politicamente

"MOREIRA, Direito, procedimento e racionalidade, p.194.

8Ibidem, p. 194.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 158-159.

Tbidem, p. 121: “Direitos subjetivos nio estdo referidos, de acordo com seu conceito, a individuos
atomizados e alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros. Como elementos da ordem
juridica, eles pressupdem a colaboragio de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e
deveres, reciprocamente referidos uns aos outros, como membros livres e iguais do direito. Tal
reconhecimento reciproco € constitutivo para uma ordem juridica, da qual é possivel extrair direitos
subjetivos reclaméveis judiciamente”.
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autdnoma do status de um membro numa associagio voluntdria de parceiros do
direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade
de postulagio judicial de direitos e da configuragdo politicamente autonoma da
protecdo juridica individual;

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua
autonomia publica e através dos quais eles criam o direito legitimo;

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessrio para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4)

Esse entrelagamento légico de direitos permite observar que, para
Habermas, sdo necessirias garantias minimas fundamentais que permitam
determinadas liberdades subjetivas de a¢do ao individuo, bem como direitos que
assegurem o status de pertencimento a determinada associagio juridica (Estado).
Ademais, os individuos devem poder exercer tais liberdades de agfo, sendo necessiria
a protecdo juridica individual, assim como a garantia a participag¢do popular nos
processos de formagio da opinido publica e politica. Por fim, unindo tais garantias
bésicas anteriores, Habermas demonstra a necessidade de condigdes de vida
asseguradas social, técnica e ecologicamente, criando-se o meio necessério, portanto,
para o exercicio das primeiras quatro garantias.

Moreiral! constata esse entrelagcamento principiolégico, demonstrando
que os procedimentos juridicos sio formados enquanto exigéncia universal de que
tais garantias no sejam tdo somente asseguradas, mas igualmente institucionalizadas,
observando, assim, que os principios fundantes dos procedimentos nio sio
apresentados unicamente como garantias diante do estado, mas igualmente
concebidos como estruturas préprias da normatividade estatal, institucionalizando-
se no Estado Democritico de Direito. A partir disso, toma forma um movimento que
caracteriza o Estado em sua forma democratica.

Habermas explicita essas categorias de direitos elencadas, buscando
caracterizar um principio discursivo amplo e, com isso, consubstanciar a
fundamentagio de uma comunidade juridica auténoma. Desse modo a primeira
categoria diz respeito justamente aquelas normas que autorizam os individuos a
fazerem uso de suas liberdades subjetivas. Em outras palavras, a consideragio de um
direito geral e igualitdrio assegura a prote¢do a autonomia privada dos individuos.

Em segundo lugar, a formatagio de um mecanismo juridico habil a
regular as relagbes entre os individuos depende, primeiramente, da participacio de
determinada associagdo de atores juridicos. Essa associa¢io pode ser identificada
na forma do Estado. Um segundo passo na génese de uma comunidade auténoma,
portanto, é justamente a possibilidade de uma ampla liberdade discursiva do cidaddo
no dmbito das préticas estatais.'?

"MOREIRA, Direito, procedimento e racionalidade, p. 191.
2Nesse sentido € interessante a explicagio de Habermas sobre a possibilidade de rendncia ao status de
membro do Estado (emigragio), sendo tal rentncia justificada pelo fato de que o direito a emigragio

129



A terceira categoria de direitos refere-se a possibilidade de exercicio
dos direitos subjetivos de que o individuo seja titular. Na qualidade de detentor
de liberdades subjetivas, bem como de associado a uma determinada comunidade
juridica, o individuo deve possuir a faculdade de exercitar tais direitos. Habermas
salienta que pessoas apenas podem mobilizar o uso da for¢a para assegurarem seus
direitos se possuirem amplo e irrestrito acesso aos tribunais. Frente ao principio do
discurso, pois, fundamentam-se direitos de igualdade.’®

A ideia de autolegislagio € o que caracteriza a quarta categoria de direitos.
A autonomia do direito, com ji observado, pressupde a consideragio de um principio
discursivo fundado na liberdade individual, essa liberdade refere-se precisamente a
necessidade de que os sujeitos de direito ajam como autores daqueles direitos aos
quais serdo submetidos como destinatirios. O direito deve assegurar, portanto,
aquelas condi¢bes necessdrias para que os individuos possam avaliar discursivamente
a legitimidade do direito por eles criado, o que se dd por meio da opinido publica,
entdo tendente 4 influéncia nos processos da formagio da opinido legislativa.

Por fim, Habermas atenta para a existéncia de um quinto conjunto de
direitos fundamentais, entendendo-os como aquelas as condi¢oes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, de modo que as quatro categorias anteriores
possam ser amplamente exercidas. Em outras palavras, os quatro primeiros direitos
de participagio e liberdade dependem de condigbes minimas para que possam ser
exercidos.®

A partir da reunifo dessas categorias de direitos fundamentais, é possivel
o estabelecimento de critérios discursivos hédbeis ao estabelecimento de uma
comunidade juridica livre e autdénoma. A normatividade, por sua vez, exterioriza a
tensdo entre facticidade e validade para o 4mbito politico, afigurando-se o préprio
Estado Democritico de Direito como “obra da liberdade e da universalidade da
igualdade™® entre os individuos.

Contrariamente 2 autolegislagio moral — na qual o conceito de autonomia
exige o respeito a lei — a autolegislagio juridica permite se observar uma divisio em
autonomia publica e privada, sendo que na primeira “garante para cada individuo
uma esfera isenta de interferéncias externas e lhe permite escolher os motivos pelo
qual pode obedecer 2 lei, contanto que seu comportamento externo seja o prescrito
pela lei”, enquanto a segunda “exige buscar um entendimento com os demais capaz
de formar um consenso racionalmente motivado, que lhes obrigue a obedecer a lei a
partir do reconhecimento da sua validade”."”

A legitimidade das normas juridicas, dessa maneira, decorre de padrdes
democriticos que, por sua vez, sio caracterizados pela possibilidade de formagio

implica a aceitagdo por parte do suposto sécio (individuo). No outro extremo, a ampliagdo da comunidade
por meio da imigragdo de estrangeiros implica na necessidade de regulagio que perpassa pelos interesses
dos membros e dos candidatos. HABERMAS, Direito e democracia I, p. 161.

BIbidem, p. 162.

“Ibidem, p. 163-164.

“Ibidem, p. 160.

1“MOREIRA, Direito, procedimento e racionalidade, p. 196.

"DURAO, 4 tensio entre  facticidade e validade no direito segundo Habermas, p. 108.
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discursiva da opinido politica. Logo, o fundamento de validade da normatividade é
justamente a possibilidade de um espago (democritico) livre, no qual seja assegurado
aos individuos o exercicio de suas liberdades subjetivas de modo em que seja possivel
a autolegislacdo.'®

Nio se incorre, portanto, na busca de um fundamento de ordem moral
para o direito, ndo ¢ possivel buscar o fundamento de validade de uma norma juridica
apelando-se a normas morais ou a um pretenso direito suprapositivo de base moral.
O fundamento do direito ¢ assentado justamente no principio democritico do
discurso, a partir do qual se inaugura um /ocus privilegiado para o exercicio de uma
ampla liberdade comunicativa.

O problema das relagdes entre direito e moral, entretanto, permanece
intocado. Afinal, qual o papel da moral na teoria discursiva? Direito e moral
relacionam-se continuamente, todavia essa relagio ndo assume a forma de fundamento.
O direito contemporaneo, para Habermas, fundamenta-se tdo somente na ideia de
um procedimentalismo discursivo caracterizado mediante circunstincias ideais de
fala. As relagdes entre direito e moral, contudo, merecem um melhor aclaramento,
conforme serd a seguir delimitado.

4AS RELACOES CO-ORIGINARIAS ENTRE DIREITO E MORAL

Contemporaneamente, o ordenamento juridico é constituido mediante
direitos subjetivos, assegurando-se aos individuos a possibilidade de agdo conforme
suas preferéncias. Enquanto titulares de direitos subjetivos, ¢ licito aos individuos
a realizagio de qualquer conduta nio vedada pela norma, razio pela qual os
mandamentos morais nio adquirem forga obrigatéria juridicamente.

Desse modo, o direito se caracteriza sob dois aspectos: primeiro, em
decorréncia de sua positividade, ou seja, pela sua institui¢do mediante a promulgagio
politica de normas modificiveis e a consequente ameaga de san¢io. Em segundo
lugar, pela necessidade de assegurar a liberdade, garantindo a autonomia publica e
privada dos individuos e, com isso, assegurando a produgio legitima do direito."’

A nogio de autonomia é de vital importancia para corretas observagdes
sobre as relagdes entre moral e direito. Habermas reconhece a existéncia desses dois

"]nteressante a observagio de MELO, Rurion Soares. Habermas e a estrutura reflexiva do direito. Direitogu.
Sdo Paulo,n.1.v.1,2005. p. 73-74: “Nio h4, portanto, um direito que se defina anteriormente 4 autonomia
politica; assim como, de acordo com sua génese légica, nio pode haver democracia sem os direitos
fundamentais. Em outras palavras, o legislador ja deve assumir a posi¢io de portador de direitos subjetivos,
e estes devem ser entendidos como resultando da vontade soberana do legislador. Por essa razio, sio
legitimos aqueles direitos que o préprio membro de uma comunidade de direito se atribuiu, por meio de
uma prixis comum de autodeterminagio de normas juridicamente constituidas. Se nas trés primeiras
categorias os cidaddos devem ser entendidos como destinatarios das leis, na quarta devem assumir o papel
de autores de sua prépria ordem juridica”.

YOLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; ANDRADE, Camila Cardoso de. A relagio entre direito e
moral na teoria discursiva de Habermas: porque a legitimidade do direito nio pode ser reduzida a moralidade.
In: Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2011. p. 6091.
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ambitos normativos auténomos, porém, a moral nio ¢ entendida como um conjunto
de regras capazes de fundamentar o direito. Ainda nesse aspecto, a ji observada
autonomia do direito, entdo alcangada por meio de um principio discursivo — o que
apenas ¢ possivel em um ambiente democritico —, nio permite que preceitos morais
ingressem no ambito do sistema juridico sob a forma de fundamento ou de uma
pretensa norma superior 4 norma juridica.

Resta, portanto, o problema relacionado a inter-relagio entre direito
positivo e moral autdonoma. Além de reconhecer a existéncia concomitante da moral
racional e do direito positivo, Habermas observa que existem relagées entre direito
e moral, todavia, como ji mencionado, refuta a ideia da moral como fundamento do
direito. Tais relagbes caracterizam-se mediante a ideia de co-originariedade, quando
este afirma que “tanto as regras morais como as juridicas diferenciam-se da eticidade
tradicional, colocando-se como dois tipos diferentes de normas de agdo, que surgem
lado a lado, completando-se”™.

Logo, o conceito de autonomia passa a depender de uma elaboragio em
abstrato, evitando-se que este assuma tdo somente as caracteristicas de principios
morais. Além do conteido moral, o conceito de autonomia necessariamente
deve abarcar o principio da democracia, evidenciando o fato de que, a partir dai,
os direitos humanos devem ser interpretados como direitos juridicos, ainda que
possuam contetiido moral.?! Logo, o principio da autonomia bifurca-se nas formas do
principio moral e do principio democritico, possibilitando a demarcagdo do ambito
de incidéncia de cada uma dessas espécies normativas.

Logo,“o principio moral assume a forma de um principio de universalizagio,
introduzido como uma regra de argumentac¢do e pode ser justificado, segundo a
pragmitica formal, como forma de reflexdo da agio comunicativa”.?2 Por certo que
a legitimidade de determinada ordem juridica depende de certa simetria para com
preceitos morais. Entretanto, a constru¢do de Habermas nio aponta para qualquer
relagdo hierdrquica entre direito e moral. Tratam-se, pois, de dois 4mbitos normativos
distintos, ndo havendo qualquer forma de subordinagio do direito 2 moral ou de uma
pretensa fundamentagio moral da ordem juridica.

Questdes juridicas e questdes morais direcionam-se no sentido de
resolucdo dos mesmos problemas isto ¢, a necessidade de ordenar legitimamente as
relagdes interpessoais e de coordenar entre si agdes por meio de normas justificadas.
Nesse aspecto, Habermas entende que tanto as normas juridicas como as normas
morais tratam-se de normas de agdo, sendo que tais normas referem-se aos mesmos
problemas, todavia, sob angulos distintos. Mesmo havendo pontos em comum,
direito e moral distinguem-se em razdo de que a moral representa uma forma do
saber cultural, enquanto o direito torna-se obrigatério a partir de sua inser¢do no
nivel institucional.®

Em outras palavras, a relacio entre direito e moral nio aponta para

PHABERMAS, Direito e democracia I, p. 139.

sTbidem, p. 139.

2QLIVEIRA; ANDRADE, 4 relacio entre direito e moral na teoria discursiva de Habermas, p. 6094.
Bop. cit. p. 141.
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uma neutralidade da moral em relagio ao direito, mas evidencia um trinsito de
elementos morais via processo legislativo para o interior do direito. A relagio de
complementariedade entre direito e moral aponta para a co-originariedade entre
tais 4mbitos normativos, isto é, preceitos morais ingressam na ordem juridica no
momento da promulgacio de determinada lei.

O legislador internaliza preceitos morais quando os considera para a
proposi¢io de determinado comando juridico-normativo. Isso significa que os
preceitos morais ingressam no direito, porém, no momento em que passam a integrar
a norma juridica, ndo se pode mais falar em moral (tampouco em fundamento
moral), mas tdo somente em direito. Dessa relagio de complementariedade depende
a prépria legitimidade do direito. Para Habermas:

[...] uma ordem juridica s6 pode ser legitima quando ndo contrariar principios
morais. Através dos componentes da legitimidade e da validade juridica, o
direito adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa relagdo nio deve
levar-nos a subordinar o direito 4 moral, no sentido de uma hierarquia de
normas. A ideia de que existe uma hierarquia de leis faz parte do mundo pré-
moderno do direito. A moral auténoma e o direito positivo, que depende de
fundamentagio, encontram-se numa relagio de complementagio reciproca.?

O problema da consideragio juridica da moral refere-se ao fato de que, em
sociedades complexas, a moral apenas torna-se efetiva quando assimilada pelo direito.
Isso importa no fato de que, para Habermas, direito e moral sio co-origindrios: a
moral precisa do poder coercitivo do direito, logo, a exigibilidade dos preceitos morais
motiva o deslocamento da moral para o direito por meio do processo legislativo.

Se a moral necessita do poder de coergio do direito, o préprio direito
igualmente passa a ser dependente do principio democritico do discurso. Tal
principio, por sua vez, parte do fato de que se destina a legitimar o procedimento de
normatizagio do direito. O principio democritico pressupde que a validade legitima
das leis apenas é possivel mediante o assentimento de todos os participantes do
discurso juridico.

Logo, sendo a moral racional pés-convencional um saber que apenas é
capaz de obrigar por meio da convicgio individualmente percebida®, o principio
da democracia, entdo, desloca-se para outros niveis, escapando do mesmo nivel em
que se encontra a moral. Desse modo, o principio democritico traduz a prética de
autodeterminagio dos membros do direito, reconhecidos mutuamente como iguais e
livres em uma associagdo (juridica) estabelecida livremente.

O principio da democracia é caracterizado, portanto, como aquele
principio destinado a assegurar a legitimidade dos procedimentos de normatizagio
juridica. A partir disso, a validade das leis apenas torna-se possivel se contar com
o assentimento de todos os participantes do discurso juridico. Nesse sentido, o
principio da democracia une autonomia publica e privada, possibilitando a atribui¢io
reciproca, por parte dos cidaddos, de direitos subjetivos que asseguram as liberdades

*HABERMAS, Direito e democracia I, p. 141.
“DURAO, Aylton Barbieri. Habermas: os fundamentos do estado democritico de direito. Trans/Form/
Ac¢io. Sio Paulo, n. 32.v. 1,2009. p. 120

133



individuais.?®

O processo de normatizagio se dd de forma discursiva, o que demonstra
que os principios da moral e do discurso ndo se encontram em iguais niveis, eis que o
principio democrético destina-se a assegurar a liberdade e igualdade necessdrias para
a caracterizagio de uma comunidade juridica livre e autdénoma e, com isso, assegurar
as condigbes minimas e ideais de fala.?’”

Essa diferenca também pode ser demonstrada pelos niveis de aplicagio
das esferas do direito e da moral. A moral “opera no nivel da constitui¢io interna
de um determinado jogo de argumentagio”, enquanto o principio da democracia
“refere-se ao nivel de institucionaliza¢do externa e eficaz da participagdo simétrica
numa formagio discursiva de opinido e da vontade, a qual se realiza em formas de
comunicagio garantidas pelo direito”.?®

Outro aspecto no qual é possivel diferenciar tais dmbitos refere-se a
particularidade das normas juridicas. As normas juridicas sio dotadas de um cardter
de artificialidade, ou seja, devem possuir a capacidade de justificar aquelas condi¢des
de satisfagdo dos direitos, bem como apontando se tais direitos serdo aptos para a
constitui¢do de uma comunidade juridica.?’ Isso se d4 mediante o estabelecimento de
normas de organizagio e de fixagdo de competéncias. Em outras palavras, as normas
juridicas sdo auto-aplicdveis (reflexivas). Nesse sentido,

amoral racional somente pode ser convertida em prética através da internalizagio
de seus mandamentos na consciéncia, na estrutura de personalidade dos atores.
Orra, fazer a eficdcia da agio moral depender de processos de internalizagio de
seus comandos, é apoid-la em bases muito frigeis.*’

Por isso, normas morais sio destinadas a regulagio de relagées interpessoais
e conflitos entre pessoas naturais que se reconhecem como membros de uma
comunidade concreta, dirigindo a vida individualmente, conforme sua histéria de
vida. Normas juridicas, por sua vez, regulam relacoes interpessoais e conflitos entre
atores que se reconhecem como membros de uma comunidade abstrata, criada por
meio de normas do direito.*

Hé nas democracias modernas a necessidade de justificar as normas
juridicas de modo que seja possivel observi-las como legitimas. A legitimidade do
direito apoia-se na possibilidade de um consenso racional elaborado discursivamente
ou sob condi¢bes minimas e equinimes de negociagdo. Portanto, para Habermas, a

2DURAO, Habermas: os fundamentos do estado democrdtico de direito, p. 126: “o principio da democracia
serve de dobradi¢a entre a autonomia privada e a autonomia publica, dado que, sob as condigées do
discurso juridico, submetido simultaneamente 2 exigéncia do entendimento e da forma juridica, os
cidaddos tém de se atribuir reciprocamente, segundo a génese l6gica dos direitos, os direitos subjetivos
fundamentais que garantem as liberdades individuais, bem como os direitos politicos de participagio e
comunicagio”.

YHABERMAS, Direito e democracia I, p. 145.

#]bidem, p. 146.

#Ibidem, p. 146.

POLIVEIRA; ANDRADE, 4 relacio entre direito e moral na teoria discursiva de Habermas, p. 6096.

Slop. cit. p. 147.
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ideia de igualdade democrética, na qual a situagdo ideal de fala é requisito, requer que
o direito conserve certa referéncia a elementos de ordem moral.

A ideia de uma moral concorrente e juridicamente co-origindria vem ao
encontro da prépria autonomia do direito. A moral apenas adquire for¢a normativa
quando assume a forma juridica, logo apenas é possivel avaliar a propagacio
dos conteidos morais quando o direito é observado como um todo auténomo e
democraticamente constituido, sendo que essa constitui¢io juridica depende de um
contexto democritico no qual sejam asseguradas condigbes minimas e equinimes
para os participantes do discurso juridico.

Por outro lado, Habermas® atenta para o fato de que o processo legislativo,
as praticas da decisdo judicial institucionalizada e o trabalho da dogmitica juridica,
possibilitam um alivio cognitivo ao individuo, que é poupado da formagio de juizos
morais préprios. Nesse aspecto, o direito retira dos individuos o poder (6nus) de
defini¢do da diferenca justo/injusto, atribuindo tal capacidade unicamente ao direito,
pois

[...] o direito positivamente vélido, legitimamente firmado e cobrével através de
acdo judicial pode tirar das pessoas que agem e julgam moralmente o peso das
grandes exigéncias cognitivas, motivacionais e organizacionais que uma moral
ajustada segundo a consciéncia subjetiva acaba impondo a elas. O direito pode
compensar as fraquezas de uma moral exigente que, se bem analisadas suas
consequéncias empiricas, nio proporcionam sendo resultados cognitivamente
indefinidos e motivacionalmente pouco seguros.®

A problematica tecida por Habermas tem como ponto central a questio
da legitimacio ou justificagdo do direito. Por isso, o autor busca a fundamentagio do
direito no principio da democracia, sendo tal principio delimitado a partir de uma
teoria discursiva. A legitimidade do direito nio depende de julgamentos morais, nio
sendo reduzida a uma justificagio moral das normas juridicas, mas sim havendo a j4
mencionada relagdo de co-originariedade, na qual direito e moral relacionam-se sem
que haja qualquer espécie de hierarquizagio.

E justamente a partir dessa delimitaco que a autonomia do direito ¢
reafirmada. Para Habermas, a autonomia nio ¢ algo que um sistema juridico avoque
por si e para si apenas. Um sistema juridico é autbnomo apenas na medida em que os
procedimentos institucionalizados para a produgio legislativa e para a aplicagdo da
justica garantam uma formacdo imparcial do juizo e da vontade comum, permitindo
assim, que preceitos morais ingressem na politica e no direito de forma co-origindria,
como ji mencionado, transmudando-se em discursos juridicos.

Quando realiza a pergunta sobre a possibilidade da legitimidade por meio
da legalidade, Habermas observa que “a legitimidade da legalidade nao pode ser
explicada a partir de uma racionalidade auténoma inserida na forma juridica isenta
de moral; ela resulta, ao invés disso, de uma relagio interna entre o direito e a moral™,

2HABERMAS, Direito e democracia I, p. 151.
SHABERMAS, Jirgen. A4 inclusao do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo, Loyola. 2002. p. 291.
HHABERMAS, Direito ¢ democracia II, p. 202.
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reafirmando assim a constatagio de que direito e moral nio relacionam-se sob a
forma de um pretenso fundamento.

Nas sociedades contemporineas, nio é possivel o apelo a razées morais que
estabelecam uma relagio de subordinagio e,com isso, legitimem o direito moralmente.
Em um ambiente democritico, moral e direito distinguem-se frontalmente.
Mediante o principio do discurso, direito e moral co-originam-se em um ambiente
que pressupde (democraticamente) o assentimento de todos os afetados, buscando-
se, neste assentimento, o estabelecimento da validade de tais normas de agdo. Logo,
quando ligado 4 forma juridica, o principio do discurso transmuda-se no principio
democritico que se abre a argumentos morais por meio do processo legislativo.

5 DIREITO E POLITICA

Ao passo em que a moral relaciona-se com o direito a partir da consideragio
de um principio discursivo-democritico, pelo qual se torna possivel a internalizag¢io
juridica de preceitos morais, a politica igualmente mantém relacées com o direito
no sentido da possibilidade de instituicio de decisdes com forga coletivamente
vinculantes. Essa for¢a coletivo-vinculante depende, portanto, do exercicio do poder
politico.

Habermas parte da necessidade de estabelecimento de uma democracia
radical, assim, apenas é possivel se falar em relagdes entre direito e politica (assim
como entre direito e moral) quando apoiado em um principio discursivo universal
e democritico. A pretensio dos individuos 2 existéncia de iguais direitos pressupde,
portanto, um espago temporal e espacialmente identificivel, no qual os membros
da associagio estatal identifiquem-se e possam observar suas préprias agdes como
condicionadas por essa mesma organizag¢o.*

Democraticamente a politica atua mediante uma codificagio juridica que
se institucionaliza na forma de direitos fundamentais.® A positiva¢io do direito, pela
politica, apenas pode ser concretizada mediante a observéncia de garantias minimas
que fornegam as condi¢des de participa¢do no processo legislativo democritico.” Em

SHABERMAS, Direito e democracia I, p. 170.

SHABERMAS, 4 inclusio do outro, p.293: “quando se trata de decidir se cabe ou nfo institucionalizar sob
a forma de direitos politicos do cidaddo, os pressupostos da comunicagio com base nos quais os cidaddos
julgam se ¢ legitimo o direito que eles mesmos afirmam 2 luz do principio discursivo, ai entdo o cédigo
juridico precisa estar como tal a disposi¢do. Para a institui¢do desse c6digo, entretanto, é necessério criar o
status das pessoas do direito que pertengam, enquanto portadores de direitos subjetivos, a uma associagio
voluntiria de jurisconsortes e que efetivamente facam valer por meios judiciais suas respectivas
reivindicagdes juridicas. Ndo hd direito algum sem a autonomia privada de pessoas de direito. Portanto,
sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidaddos, nio haveria tampouco um
medium para a institucionalizagio juridica das condi¢des sob as quais eles mesmos podem fazer uso da
autonomia publica ao desempenharem seu papel de cidadidos do Estado. Dessa maneira a autonomia
privada e a publica pressupdem-se mutuamente, sem que os direitos humanos possam reivindicar um
primado sobre a soberania popular, nem essa sobre aquele”.

op. cit. p. 170.
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outras palavras, o direito precisa da organizagio politico-estatal para assegurar seu
poder de san¢io, enquanto a politica, a0 mesmo tempo, necessita de uma codificagdo
juridica que € institucionalizada como garantias fundamentais.

Logo, para Habermas, “o direito nio consegue seu sentido normativo
pleno per se através de sua forma, ou através de um conteido moral dado a priori,
mas através de um procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade”.*® Por
isso, o sentido de legitimidade do poder politico nio é dado pelo direito em si mesmo
considerado, mas sim pelo relacionamento da politica com um direito legitimo,
instituido mediante um principio discursivo-democritico universal. E justamente
nesse sentido que se pode afirmar o nexo interno entre direito e politica, firmando-se
no entendimento de que

o estado de direito forma-se, tanto empirica como normativamente, mediante
uma conexdo interna entre direito e politica. Comegando pela perspectiva
normativa, o sistema juridico e o sistema politico tém fungdes préprias, porém
também cumprem fungdes reciprocas entre si na sociedade complexa. [...]
O sistema politico, por outro lado, permite aos agentes realizar programas
coletivos de agio, pois os cidaddos que interagem nio somente divergem sobre
a interpretacdo de valores e normas morais ou juridicas, mas também definem
metas de agdo que transcendem a capacidade dos cidaddos isolados e precisam
ser implementadas por meio de uma estrutura politica que conjugue os esforgos

do grupo.®®

Cabe ressaltar que os procedimentos democriticos de autolegislagdo
devem ser institucionalizados. Isso significa que o exercicio da soberania popular
fica condicionado ao exercicio do poder politico, eis que a liberdade de legislar
para si proprio depende de uma instincia centralizadora, ou seja, de procedimentos
e condigbes comunicativas que ndo podem ser dadas no plano individual. Para
Habermas, a democracia moderna pressupde o deslocamento do poder de fala do
individuo para as organizagbes entdo capazes de, procedimentalmente, assegurarem
tais discursos autolegislativos.

O exercicio deliberdades comunicativas, portanto, passa a ser extremamente
dependente de um contexto organizacional préprio, no qual, procedimentalmente e
mediante a observincia a direitos fundamentais, a liberdade comunicativa poderd ser
exercida. A partir desse momento, o exercicio do poder comunicativo transmuda-
se no exercicio do poder administrativo, centralizando-se na organizagio estatal a
possibilidade de tomada de decisdes coletivamente vinculantes. Com isso é possivel
compreender que

a transformagio do poder comunicativo em poder administrativo somente
pode ocorrer por causa da tensdo interna entre direito e politica dentro do
estado de direito. O sistema politico é um sistema funcional especializado
no uso instrumental do poder administrativo, enquanto o direito permite a

institucionalizagio do poder comunicativo gerado pelos cidaddos.*

38 HAB}ERMAS, Direito e democracia I, p. 172.
¥DURAO, Habermas: os fundamentos do estado democratico de direito, p. 120.
“Ibidem, p. 129.
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Institucionalizadas organizacionalmente, as liberdades individuais
asseguram a formagao de um direito legitimo, bem como esse mesmo direito empresta
a politica a forma juridica. Dito de outro modo, Habermas entende que o direito
possibilita a formagio de um cédigo bindrio que operacionaliza o poder juridico
como meio organizador do Estado (Democratico de Direito). A contrapartida desse
fornecimento do poder juridico ao poder politico é justamente a possibilidade de que
o direito passa a ter de valer-se desse mesmo poder politico como meio hébil para
reforcar as decisées judiciais.*

Por intermédio da subordinagio do poder politico (no estado de direito)
a0 poder discursivo dos individuos, as institui¢es do estado (democritico) de
direito aderem as condi¢bes normativas da autolegislacio, asseguradas por garantias
fundamentais. Essa aderéncia, entretanto, apenas tem lugar porque a prépria
operacionalidade do direito possibilita a transformagio do poder comunicativo em
administrativo.*

Habermas® esquematiza o nexo funcional entre os cédigos do direito
e do poder mediante a considera¢io que o poder possui como fung¢io prépria a
concretizagio de fins coletivos, enquanto a institucionalizagio do direito por parte do
Estado ¢ sua fungio reciproca. J4 o cédigo do direito, propriamente, possui a fungio
de estabiliza¢do de expectativas comportamentais, enquanto reciprocamente ocupa-
se dos meios de organizagio do exercicio do poder politico.

H4, portanto, uma relagio interna entre direito e politica,* na qual, em
primeiro lugar, os direitos subjetivos apenas podem ser dados por meio de uma
organizagio (estatal) com poder decisério capaz de vincular toda a coletividade
(politica). Em segundo lugar, a obrigatoriedade dessas decisbes apenas pode ser
legitima em decorréncia da observancia da forma juridica que as reveste (direito).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao defender uma teoria democritica, Habermas parte da consideragio
do direito como produto de uma realidade discursivo-procedimental caracterizada
por uma situagio ideal de fala mediante a protegio de direitos subjetivos (autonomia
privada). Isso permite a delimitagio dos proprios critérios para a produgio do direito
autonomamente considerado. A autonomia do direito, para o herdeiro intelectual
da Escola de Frankfurt, decorre da implementagdo de um principio discursivo (e,
evidentemente, democrético), no qual os interlocutores possuam liberdades minimas
de acdo e de manifestagio do pensamento. Essa liberdade caracteriza a democracia
deliberativa habermasiana.

“HABERMAS, Direito e democracia I, p. 182.

“DURAO, Habermas: os fundamentos do estado democritico de direito, p. 128.
Bop. cit. p. 182.

“Ibidem, p. 170.
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Nesse contexto,o direito e a moral relacionam-se a partir de uma perspectiva
de co-originariedade, inexistindo qualquer relagdo de subordinagdo, hierarquia ou
fundamento entre tais esferas da normatividade. A moral, para Habermas, ingressa
nos dominios juridicos mediante uma relagdo de complementariedade, ou seja, no
momento da promulgacio da lei, o legislador ji conta com um arcabougo moral que
integrard a norma juridica. Contudo, a partir desse momento, nio se fala mais na
vigéncia de normas morais, mas sim de normas juridicas.

Nesse mesmo passo, Habermas atenta para as relagdes entre direito e
politica, observando que a produgio juridica depende da institucionalizagdo por
parte do Estado. O direito, assim, depende do aparato coercitivo estatal para que
suas decisdes sejam impostas. Ao mesmo tempo, o proprio poder comunicativo é
transformado em poder administrativo, legitimando, com isso, as priticas préprias
do Estado.

Nota-se, em Habermas, uma evidente perspectiva circular, eis que
a geracdo legitima do direito passa a depender de um contexto prévio, no qual
liberdades subjetivas de agdo sdo juridicamente resguardadas. Em outras palavras, o
direito depende da institucionalizagio dessas liberdades comunicativas e, a0 mesmo
tempo, é condi¢do de possibilidade para a génese juridica a institucionalizagio dessas
liberdades mediante a protegio de garantias fundamentais.

A politica, entdo, relaciona-se com o direito justamente na forma da
autonomia juridico-discursiva. Ou seja, mediante o poder administrativo certas
liberdades subjetivas de agdo sdo institucionalizadas, atribuindo-se ao Estado o
papel de defesa desse contexto minimamente necessrio para o exercicio de praticas
discursivas. Logo, a partir de tais praticas discursivas, gera-se o democraticamente
direito legitimo. Por fim, circularmente, o préprio direito gera aquelas condices
para a institucionalizagio das garantias que asseguram a produgio juridica na Stica
habermasiana.
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AREVOGACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUTIVOS
DE DIREITOS POR ALTERACAO DA SITUACAO DE FACTO!

Eduardo André Galante Alves*

Ergueu-se o infante do escabelo lentamente:
“Comego a perceber a que fim vens.”

“Roga-te que lhe volvas o alvard...”

“Pois.”

“... e te garante que sobre isso procederd como vir que
cumpre...falando primeiro com nés outros, de quem
sabes ndo héd-de sair sendo coisa que seja tua honra e
acrescentamento.”

Parou Pedro no meio da quadra procurando os olhos
do irmio, que os desviava:

“O alvara que dizes estd em meu poder e eu bem podia,
se quisesse, justa e honestamente denegar 4 rainha a
entrega dele. Nio sei como o que me foi outorgado
pelo rei meu irmdo e por ela depois lembrado,
requerido e outorgado, se me pode revogar sem causa.”
“Sem causar”

»

“A Esmeralda Partida” - Fernando Campos

RESUMO: Na legislagdo portuguesa prevé-se a proibi¢do da revogagio dos atos
administrativos constitutivos de direitos e interesses legalmente protegidos. Essa
proibic¢do nio deve ser tida como com sendo absoluta sob pena de ndo ser possivel dar
resposta & dindmica das relagdes juridico-administrativas, derivada, em grande parte,
a grande mutagio fictica do mundo moderno. Por atos administrativos constitutivos
de direitos deve entender-se aqueles em que se crie, ou amplie um direito subjetivo
direitos ou em que se remova um obstdculo ao exercicio de um direito preexistente,
jd interesses legalmente protegidos sio posi¢ées de vantagem dos administrados que,
em face dos principios da boa fé e da tutela da confian¢a, merecem protecgio. O
regime portugués e brasileiro de revogacio dos atos administrativos constitutivos
de direitos ¢ muito semelhante e caracteriza-se pela proibi¢do dessa revogag¢io com
a admissdo de algumas excecdes expressas ou implicitas. Em relagdo a revogagio

'A matéria do presente artigo coincide, em parte, com a matéria tratada no nosso trabalho final do
curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento em Direito do Ambiente, do Ordenamento do Territério e
do Urbanismo 2010/2011 intitulado “A revogacio da licenga, da admissdo de comunicagio prévia e da
autorizagio de utilizagdo previstas no Regime Juridico da Urbanizagio e Edificacio (com especial enfoque
na revogagio por alteragio da situagio de facto)”.

2Advogado, Mestre em Direito - drea de especializagio em Ciéncias Juridico-Politicas - pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.



de atos administrativos constitutivos de direitos na sequéncia de alteragio da
situagdo de facto julgamos serem configurdveis alguns casos tipicos em que pode
existir revogagdo. Em decorréncia do principio do primado do direito comunitdrio,
a proibic¢do da revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos, como
consagrada no direito portugués, nio ¢ aplicdvel nos casos em que tal for contririo
aos atos (administrativos ou legislativos) das institui¢des comunitarias.

PALAVRAS-CHAVE: Ato administrativo constitutivo de direitos. Revogagio.
Alteragio da situacio de facto.

ABSTRACT: In the portuguese legislation it is foreseen the prohibition of the
revocation of the administrative acts establishing rights or legally protected interests.
That prohibition should not be considered absolute or it will not be possible to
respond to the dynamic of administrative juridical relations, derived, a great deal, from
de great factual mutation of the modern world. Administrative act establishing rights
are those in wich it is create or ampliet a right or remove a obstacle to the exercise
of a right, legally protected rights arte advantageous positions of the administrated
that, in light of the principals on bona fide and protection of trust are worthy of
protection. The portuguese and brazilian regimes of revocation of the administrative
acts establishing rights are very similar and are characterized by the prohibition of
such revocation with some express or implicit exceptions. Regarding the revocation
of administrative acts establishing rights after there has been a alteration of the
factual situation we consider that there are some typical cases in which such is
possible. Because of the principal of the primacy of european law, the revocation of
the administrative acts establishing rights, as it is foreseen in the portuguese law, is
not applicable in the situations in which it’s contrary to (legal or administrative) acts
of the European institutions.

KEYWORDS: Administrative act establishing rights. Revocation. Alteration of
facts.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 O ato administrativo constitutivo de direitos ou de
interesses legalmente protegidos; 3 A revogagio dos atos administrativos constitutivos
de direitos [i) no ordenamento juridico Portugués, ii) brve referéncia ao ordenamento
juridico Brasileiro]; 4 A revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos
por alteragio da situagio de facto [i) cessagdo dos pressupostos de legalidade do
ato, ii) estado de necessidade, iii) alteragio das circunstincias, iv) revogagio por
imperioso interesse publico]; 5 A especificidade do direito administrativo europeu; 6
Conclusoes; Referéncias.

1INTRODUCAO

Fruto da bem conhecida (e, diga-se, muito feliz) evolugdo do direito
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administrativo no sentido da institui¢do de garantias dos particulares contra o poder
do Principe (isto €, da Administragio Publica), foi-se sedimentando, com grande
contributo da jurisprudéncia (por vezes com verdadeiras criagbes pretorianas),
a garantia dos particulares contra a revogagio dos atos administrativos em que se
criasse um direito subjetivo a favor dos mesmos.

A dita garantia, que jd apresenta uma longa histéria no ordenamento
juridico portugués®, é, como bem se percebe, um mecanismo de crucial importincia na
protecido dos direitos dos particulares e constitui um dos mais importantes limitadores
do arbitrio da Administragio Publica num dominio - direito administrativo - em que
o mesmo sempre teve um largo campo de aplicaggo.

Diga-se alids que a revogacdo dos atos administrativos constitutivos de
direitos, sem que exista uma causa muito forte para tal, é contrdria ao mais bdsico
sentido de justica (é que esse sentido de justica ndo se compadece com um “voltar
atrds na palavra dada” sem que haja um motivo ponderoso para tal, o que ¢ reforcado
por estar em causa um comportamento da Administragio Publica, entidade em que
os particulares devem poder confiar).

Contudo, e sem perder de vista a importincia da garantia em questio,
a verdade é que a eleva¢do da proibi¢do de revogac¢do dos atos administrativos a
constitutivos de direitos a uma regra absoluta pode ter consequéncias incémodas para
o interesse publico, o que é exponenciado pela dinimica da vida atual.

Assim, bem se percebe que se tenha de proteger os direitos dos particulares
que tenham sido legitimamente constituidos por um ato administrativo, mas, pelo
menos na nossa perspetiva, a impossibilidade absoluta de revogar ou adaptar o ato
administrativo as alteragdes ficticas ocorridas também ndo é uma solugdo sensata,
veja-se que a alteragdo da situagdo de facto pode levar a que o interesse publico (e até
os interesses de muitos outros privados) seja no sentido de que o ato em causa deixe
de produzir efeitos, a ser assim permitir-se-ia que os interesses privados em questdo
prevalecessem, sem qualquer ponderagio, sobre os demais interesses em presenca (o
que constitui uma curiosa inversio do paradigma inicial do direito administrativo,
que teve o seu expoente miximo no pensamento de OTTO MAYER, de que o
interesse publico deve prevalecer sobre os interesses privados).

Impée-se assim, no nosso ver, amenizar a proibi¢do da revogacio dos atos
administrativos constitutivos de direitos de forma a permitir ter em consideragio
alteracoes ficticas que gerem um interesse publico contrdrio 4 manutengio em vigor
desse ato.

Assim, o presente artigo, dentro das limitagées impostas pela extrema
complexidade e abrangéncia da questio, pretende langar algumas pistas de reflexio
sobre esse assunto.

Comecaremos por fazer uma breve andlise do regime da revogagdo dos
atos administrativos constitutivos de direitos para depois, sobre esses alicerces,
refletirmos sobre a questdo de fundo.

A primeira consagragio da proibigdo da revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos no
ordenamento juridico portugués remonta ao artigo 54.° do Cédigo Administrativo de 1878.

143



20 ATO ADMINISTRATIVO CONSTITUTIVO DE DIREITOS OUDE
INTERESSES LEGALMENTE PROTEGIDOS

Encontra-se previsto no artigo 140.°, n.° 1, alinea b), e n.° 2 do Cédigo
do Procedimento Administrativo* (doravante “CPA”), que os atos administrativos
constitutivos de direitos ou de interesses legalmente protegidos (a que, por vezes
se fard referéncia somente como atos administrativos constitutivos de direitos) s6
podem ser revogados em certos casos especificos, sendo assim a sua revogagio, em
regra, proibida.

Contudo, cumpre, antes de mais, apurar qual a definicio de “ato
administrativo constitutivo de direitos” e de “ato administrativo constitutivo de
interesses legalmente protegidos”.

Antes do surgimento do CPA, e porque o artigo 18.° da Lei Orgénica do
Supremo Tribunal Administrativo (revogado por esse diploma legal) apenas referia
que o ato administrativo poderia ser revogado se nio fosse “constitutivo de direitos”
(ndo se fazendo assim qualquer alusdo aos “interesses legalmente protegidos”), existiam
diferentes entendimentos sobre o conceito de “ato administrativo constitutivo de
direitos”. Assim, havia quem entendesse que em tal categoria apenas se incluiam
os atos administrativos em que se criasse um direito subjetivo’ (excluindo assim
dessa categoria os atos administrativos que removessem o obsticulo ao exercicio
de um direito preexistente, ou seja, as autorizagdes) e quem, no ponto oposto, nio
s6 defendesse que eram atos administrativos constitutivos de direitos todos aqueles
criassem ou ampliassem direitos e que removessem obsticulos ao exercicio de um
direito preexistente, como também sustentasse que, para este efeito, “direito” seria
qualquer posi¢do juridica de vantagem que fosse atribuida a um particular (o que
implicava jd a inclusio do que, hodiernamente, se entendem ser os “interesses
legalmente protegidos” no conceito de ato administrativo constitutivo de direitos)® —
consideramos ter sido esta tltima posi¢io a que foi acolhida no artigo 140.° do CPA.

Contudo, e porque agora se incluiu também a mencdo “interesses
legalmente protegidos” na disposi¢io em causa (e, consequentemente, as posi¢des
de vantagem que nio constituam verdadeiros direitos subjetivos tém ai agora o
seu campo de protecio especifico), julgamos que se deve entender que sio “atos
administrativos constitutivos de direitos” todos os atos administrativos que criem
ou ampliem um direito subjetivo’ e ainda aqueles que removam um obsticulo ao

“Decreto-Lei n.© 442/91, de 15 de Novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.© 6/96, de 31 de Janeiro.

Era esse o entendimento perfilhado por ROBIN DE ANDRADE (‘A Revogagio dos Actos
Administrativos’, 2.2 edigdo, 1985, pag. 93 e seguintes).

¢Era esse o entendimento sustentado por MARCELLO CAETANO (‘Manual de Direito Administrativo’,
Volume I, 10.2 edi¢do, pdg. 453 e seguintes), por FREITAS DO AMARAL (‘Direito Administrativo’,
Volume II1, Lisboa, 1989, pags. 373 a 375) e por alguma jurisprudéncia (v., por exemplo, o Acérdio do
Supremo Tribunal Administrativo proferido em 26 de Fevereiro de 1991e publicado em AD N.° 356-357,
pag. 1011).

’Sendo um direito subjetivo, utilizando a defini¢gio de MENEZES CORDEIRO (‘Tratado de Direito
Civil Portugués’, Volume I — Parte Geral, Tomo I, 2.2 edi¢do, 2000, pig. 166), “uma permissio normativa
especifica de aproveitamento de um bem”.
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exercicio de um direito subjetivo preexistente.

Jéno que tange ao “ato administrativo constitutivo de interesses legalmente
protegidos” ndo é ficil delimitar, com grande rigor, quais sdo os atos administrativos
nos quais se pode considerar que se constituiu um “interesse legalmente protegido”.
Nio obstante esse facto, entendemos, nas pisadas de FREITAS DO AMARALS, que
se podera delimitar, ainda que provisoriamente, os atos constitutivos de “interesses
legalmente protegidos” como os atos administrativos nos quais, sem se criarem ou
ampliarem direitos ou sem se removerem obstédculos ao seu exercicio (pois tal levaria
a que estivéssemos perante um ato constitutivo de direitos), se insira “na esfera juridica
do destinatdrio ou destinatdrios uma posicao juridica de vantagem cuja subsisténcia deverd,
a luz dos principios da boa—f¢ e da tutela da confianca, ficar a mercé do livre exercicio do
poder revogatério dos orgios administrativos™.

3 A REVOGACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUTIVOS
DE DIREITOS

3.1 No Ordenamento Juridico Portugués

No artigo 140.°, n.° 1, do CPA encontra-se previsto que os atos
administrativos que sejam vilidos (isto é, que nio sejam anuldveis) sio livremente
revogdveis (o0 que corporiza o chamado principio da livre revogabilidade dos atos
administrativos) a nio ser quando a sua irrevogabilidade resultar de vinculagio
legal® [alinea a)], quando forem constitutivos e direitos ou de interesses legalmente
protegidos [alinea b)] e quando deles resultarem, para a Administragio, obrigacdes
legais ou direitos irrenuncidveis!! [alinea c)].

Ja no artigo 140.°, n.° 2, do CPA acha-se estabelecido que os atos
administrativos constitutivos de direitos ou de interesses legalmente protegidos sio
revogdveis na parte em que forem desfavordveis aos interesses dos seus destinatdrios
[alinea a)]*? ou quando todos os interessados derem a sua concordancia (que pode ser

#Curso de Direito Administrativo’, Volume 1I, 2.2 Edi¢do, 7.2 Reimpressio, Almedina, Coimbra, 2003,
pig. 445.

‘MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS (Direito...", Tomo III, pag.
195) ao invés de utilizarem a expressio “atos constitutivos de direitos ou de interesses legalmente
protegidos” preferem utilizar a expressio unificada “atos favordveis aos seus destinatdrios”, julgamos
contudo que a dita expressio nio tem o mesmo escopo que as utilizadas no artigo 140.,n.°1 do CPA e
que, para além disso, é util distinguir entre o dominio do direito subjetivo e das meras situagdes de
vantagem.

%0 que aqui se prevé é que os atos administrativos que forem praticados ao abrigo de poderes vinculados,
ou seja, aqueles atos que nio foram praticados, totalmente, ou pelo menos em parte significativa, no
exercicio de poderes discriciondrios, ndo podem ser revogados, pois essa revogagio seria ela propria ilegal
por violar a vinculagio legal em questdo.

11Segundo FREITAS DO AMARAL (Curso...’, Volume II, pag. 439) o termo “obrigagdes legais” refere-
se a obrigagbes decorrentes da lei que sdo declaradas pelo ato administrativo em questéo.

12Essa revogagio parcial nio pode, obviamente, ocorrer quando a parte em causa (por exemplo, um énus
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expressa ou técita'®) a revogacio do ato e nio estejam em causa direitos ou interesses
indisponiveis [alinea b)].

A estes casos tem a doutrina e a jurisprudéncia acrescentado,
tradicionalmente, mais outros trés casos em que se poderdo revogar atos administrativos
constitutivos de direitos ou de interesses legalmente protegidos.

Assim, os atos administrativos constitutivos de direitos ou de interesse
legalmente protegidos podem também ser revogados na sequéncia de recurso
hierdrquico ou de reclamagio apresentada por interessados apds a emissdo do ato em
causa (geralmente contrainteressados) no prazo previsto para o efeito - 15 dias - (cfr.
o artigo 161.° e seguintes do CPA);

Podem também os atos administrativos constitutivos de direitos ou de
interesses legalmente protegidos ser revogados quando exista estado de necessidade'
e esse seja o unico meio para obter o resultado visado (que se deve correlacionar com a
necessidade de acudir a situa¢do de emergéncia que motiva o estado de necessidade),
tendo os lesados direito a serem indemnizados (cfr. o artigo 3.2, n.° 2, do CPA);

Por dltimo, um ato administrativo que, normalmente, seria constitutivo
de direitos ou de interesses legalmente protegidos, pode ainda ser revogado se for
um ato administrativo precirio (isto €, como refere SERVULO CORREIAY, se
for uma matéria em que a Administracio pode, a todo o tempo, modificar a relagio
juridico administrativa em causa, no que se inclui o poder de a Administragdo pura
e simplesmente revogar o ato em causa). Em rigor, nio esté, contudo, em causa uma
exce¢do ao regime da proibi¢io da revogagio dos atos administrativos constitutivos
de direitos ou de interesses legalmente protegidos, posto que esses atos, por serem
precdrios, ndo chegam sequer a constituir direitos ou interesses legalmente protegidos
na esfera dos seus destinatarios. A natureza precaria do ato pode resultar da lei, como
sucedia no antigo regime do uso privativo do dominio piblico hidrico, ou da aposi¢io
de uma reserva de revogacio.

A reserva de revogagio constitui uma cldusula acesséria (e por isso, a ser
admissivel em termos gerais, encontrard a sua fonte legal no artigo 121.° do CPA)
insita no ato administrativo onde se permite 2 Administragio revogar o ato em questio
quando considere que tal é oportuno. A admissibilidade da figura em questio tem sido

ou um encargo) tenha de existir por forga da lei (como sucede quando a lei imponha a existéncia desse
6nus ou desse encargo para que o destinatdrio possa exercer o direito em causa), pois tal revogagio seria ji
ilegal uma vez que seria contriria a uma vinculagio legal e assim igualmente uma violagio do principio da
legalidade da atuagdo administrativa (artigo 3. do CPA).

Neste sentido ver MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONCALVES e J.
PACHECO DE AMORIM (‘Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado’, 2.2 edigio,
Almedina, Coimbra, 1997, pags. 679), mais ai referem esses autores que esse consentimento pode até
ocorrer ap6s a prolagio da revogagio, o que sanaria a ilegalidade desse ato adveniente da violagio do artigo
140.°,n.° 1, alinea b), do CPA.

Como refere PAULO OTERO (‘Legalidade ¢ Administragdo Publica — O sentido da Vinculagdo
Administrativa a Juridicidade’ Almedina, 2003, pag. 906 e seguintes), o estado de necessidade pressupde a
existéncia de circunstancias de facto extraordindrias que geram a necessidade e a urgéncia da atuagio em
causa — neste sentido ver também DIOGO FREITAS DO AMARAL ¢ MARIA DA GLORIA
GARCIA (‘O Estado de Necessidade e a urgéncia em direito Administrativo’, in ROA ano 59, pags. 447
e seguintes).

Nogoes de Direito Administrativo’, Volume I, Dantbio, Lda., Lisboa, 1982, pag. 501.
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questio controvertida na doutrina'® (embora, por exemplo, no ordenamento juridico
alemio se encontre prevista a possibilidade de se apor uma reserva de revogagio nos
atos administrativos — v. o § 49, n.° 2, ponto 1, da Verwaltungsverfahrensgesetz).
Quanto a nds consideramos que a reserva de revogagio sé pode existir quando
expressamente previsto na lei, do que nio conhecemos nenhum exemplo em Portugal,
ou, excecionalmente, quando exista um especial interesse publico que exija que tal
suceda (caso esse em que a reserva de revogagio se fundaria no jd referido artigo121.°

do CPA).

3.2 Breve Referéncia a0 Ordenamento Juridico Brasileiro

Na Stmula Vinculante n.° 473 do Supremo Tribunal Federal, proferida
em 3 de Dezembro de 1969", constava ji que:

A Administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos; ou revogé-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial.

Na Lei n.© 9784/99, de 29 de Janeiro, fixaram-se as normas bdsicas a
observar pela Administragio Publica Federal, direta e indireta, no procedimento
administrativo, tendo tal regime como especial intento a protecio dos direitos dos
administrados e o melhor cumprimento dos fins da Administragio (v. o artigo 1.°).

No artigo 53.° da Lei n.© 9784/99 prevé-se, tendo claramente por base o
disposto na Sumula Vinculante acima referida, que “[a] Administragio deve anular
seus préprios atos quando eivados de vicio de legalidade, e pode revogi-los por
motivos de conveniéncia ou oportunidade respeitados os direitos adquiridos”.

No Capitulo XV (artigos 56.° a 65.°), com a epigrafe “do Recurso
Administrativo e da Revisdo”, prevé-se a possibilidade de os administrados
interporem recurso administrativo das decisdes administrativas, podendo fazé-lo por
razdes de mérito ou de legalidade (artigo 56.°). Tal recurso serd, em primeiro lugar,
apreciado pelo autor do ato, que se ndo reconsiderar a decisio em causa, no prazo de 5
dias, deverd encaminhar o recurso para o seu superior hierdrquico a quem cabe entio
decidir o mesmo (§ 1.° do artigo 56.°). Prevé-se no artigo 64.° que, na sequéncia
da apreciagio do referido recurso, poderd a autoridade administrativa em causa
confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida.

ROGERIO SOARES (‘Interesse Piblico, Legalidade e Mérito’, Coimbra 1955, pag. 445) e ROBIN
DE ANDRADE (A Revogagio...’, pdg. 177) admitem que possa existir reserva de revogagio aposta em
atos administrativos, ji MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA GONCALVES e J.
PACHECO DE AMORIM (‘Cédigo ..."), apesar de nio chegarem a oferecer a sua opinido sobre a
admissibilidade da reserva de revogagio, elencam ai os entendimentos existentes sobre a sua
inadmissibilidade.

7Na Stimula Vinculante n.° 346 do Supremo Tribunal Federal, proferida em 13 de Dezembro de 1963,
havia-se ji estabelecido que a Administragido podia declarar a nulidade dos atos que houvesse praticado.
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4 A REVOGACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUTIVOS
DE DIREITOS POR ALTERACAO DA SITUACAO DE FACTO

Supra ja vimos que existem algumas exceg¢des a proibi¢io da revogacio dos
atos administrativos constitutivos de direitos que permitem que os mesmos sejam
revogados (com eficdcia ex nunc) e que mais comumente tém sido admitidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, deixdmos contudo para momento posterior a andlise
global das situa¢bes em que, em decorréncia da alteracdo da situagdo de facto, se
pode equacionar a revogagio dos atos administrativos sub iudice, é isso que agora nos
propomos fazer.

Ora, por alteragio da situagio de facto queremos dizer uma mutagio da
realidade factual (e ndo por portanto uma mutagio do direito aplicével), alteracio
essa que tanto pode ser referente aos factos concernentes a relagio juridico-
administrativa insita no ato administrativo em questdo como de outros factos que
nio estando diretamente relacionados com a mesma possam vir a influir com ela (por
exemplo, a ocorréncia de uma mudanga no leito de um rio pode influir nas licengas
de constru¢io da zona circundante).

Assim, julgamos que alteragdo da situagio de facto €, por exceléncia, o
campo em que a proibicdo da revogagio de atos administrativos constitutivos de
direitos apresenta maior fragilidade, é que uma coisa é defender que o ato praticado
pela Administragio com base em certos pressupostos ficticos especificos e no
enquadramento geral da realidade fictica ao tempo da emissdo do mesmo se deve
manter enquanto tal se mantiver, outra coisa, e jd, dirfamos nés, algo irrealista, é
entender que o ato se deve manter quando a situagio de facto tenha sofrido uma
mutagio e 0 mesmo se encontre ji desfasado do seu circunstancialismo factico (até
pode ser perigoso para os proprios particulares que se sustente esse entendimento,
pois, como é sabido, havendo, por exemplo, interesses publicos sérios contra a
manutengio de certo ato a Administragio procurard algum meio para o fazer cessar'é,
podendo a mesmo portanto langar mios de mecanismos, preventivos ou nio, para
alcancgar esse fim, meios esses que poderio fazer diminuir ou até desconsiderar as
garantias dos particulares, como seja, por exemplo, a precarizagio excessiva dos atos
administrativos para permitir a sua livre revogabilidade).

Vejamos pois os quatro casos em que consideramos que a alteragio de
situagdo fictica pode legitimar a revogagio dos atos administrativos constitutivos de
direitos:

4.1 Cessagao dos Pressupostos de Legalidade do Ato

A primeira questdo que se coloca é saber se, e em que termos, podem
os atos administrativos constitutivos de direitos ser revogadas por ter desaparecido
um dos pressupostos da sua legalidade (ou seja, vamos abordar parte da temitica

18Tal qual é referido na expressio anglo-saxénica “where there’s a will, there’s a way”.
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geralmente conhecida como “ilegalidade superveniente”). E que, a emissdo dos atos
administrativos encontra-se geralmente sujeita a verificagio de uma série de factos
sem os quais os atos administrativos que fossem emitidos seriam ilegais. Mas qual
¢ a consequéncia do desaparecimento desses requisitos em atos administrativos que
sejam constitutivos de direitos?

Existem, trés posi¢coes que retiram consequéncias deste “desaparecimento”

1.2 - a primeira é sustenta que tal implica a ilegalidade superveniente
do ato em causa, a qual fundaria a revogagio por ilegalidade desse ato (mas com a
eficdcia retroativa limitada ao periodo a seguir ao desaparecimento do pressuposto
em causa)'’;

2.2 - a segunda posi¢do argui que tal cessagdo dos pressupostos origina
a caducidade do ato administrativo em causa, a qual deve ser declarada pela
Administragio;

3.2 - adltima posi¢do € no sentido de que o desaparecimento desses pres-
supostos constitui a Administracdo no dever de revogar o ato administrativo em
crise? sem ser com base na sua ilegalidade.

Quanto a nés concordamos, in totum, com o que é defendido por ROBIN
DE ANDRADE?! sobre esta questio, assim refere este Autor que nio pode um
ato tornar-se ilegal supervenientemente, j4 que, de acordo com o principio geral
de direito administrativo tempus regit actum, a ilegalidade do ato ¢é aferida, e tem
sempre por referéncia, o momento em que o mesmo ¢ praticado. Assim, deve-se
aferir quais dos requisitos exigidos para a prética do ato em causa o sdo apenas para
a prética do ato (e que portanto sé tém relevincia no momento em que o mesmo é
praticado) e quais sdo aqueles que se devem manter durante o periodo de vigéncia do
mesmo, é que apenas o desaparecimento do segundo tipo de requisitos antes referido
pode originar consequéncias para o ato em causa. De seguida, refere esse Autor
que dos pressupostos que sejam exigidos para a “manutencio da situagdo juridica
constituida” se deve distinguir entre aqueles cuja falta originaria a nulidade do ato
que fosse emitido e aqueles cuja falta apenas originaria a anulabilidade dos mesmos,
pois caso desapareca um pressuposto do primeiro tipo o ato em causa caducard
(bem se percebe que assim seja, ja4 que se estamos perante uma causa geradora de
nulidade origindria a sua verificagio posterior origine a caducidade do ato em causa),
ja a falta de um pressuposto do segundo tipo apenas investe a Administra¢io na
obrigac¢do de revogar o ato administrativo em aprego. Mais refere este Autor que
tanto a caducidade como a obrigac¢io de revogagio existirdo se estiverem em causa
atos administrativos “constitutivos de direitos”, pois deve-se partir do pressuposto de

Neste sentido ver SANTI ROMANO (‘Osservazioni sulla invaliditd sucessiva degli atti amministratitis’,
in ‘Scritti in onore di G. Vaccheli, 1932, pag. 435), ROGERIO SOARES (‘Interesse Publico, Legalidade
e Mérito’, Coimbra, 1955, pag. 445, pags. 379 ¢ 399) e FILIPA CALVAO URBANO (‘Revogagio dos
actos administrativos no contexto da reforma do Cédigo do Procedimento Administrativo’, in Cadernos
de Justica Administrativa n.° 54, 2005, pag. 39) neste sentido ver também o Acérdio do STA proferido
em 29 de Abril de 1955 (caso de Aida Pinheiro).

2Neste sentido ver ZANOBINI (‘Corso di Diritto Amministrativo, Volume V, 8.2 edi¢do, Mildo 1958,
pag. 88) ¢ LUIS FILIPE COLACO ANTUNES (Anulagio Administrativa ou nulla annullatio sine
juditio?, in Cadernos de Justica Administrativa n.° 79, 2010, pag. 12 e seguintes).

A Revogagio dos Actos Administrativos’, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, pdg.188 e seguintes.
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que “a lei condiciona a subsisténcia dos efeitos juridicos do acto 4 manutengdo dos
pressupostos da legalidade desse acto”.

Um exemplo do que antes dissemos €, na nossa opinido, o requisito
necessdrio para que seja emitida a autorizagio de utilizagio de um edificio ou fragdo
de que existam condigdes de salubridade e de seguranca. E que tais requisitos sio
inequivocamente necessirios para a manutenc¢io da situag¢io juridica em causa (isto
é, para que se possa continuar a realizar o uso pretendido). Pelo que se um edificio
ou fragio deixar de ter condi¢des de salubridade ou seguran¢a a Administragio, por,
1N0 Nosso ver, nao estar em causa um causa que desse origem a nulidade do ato, fica
investida na obrigagdo legal de revogar a autorizagio de utilizago.

4.2 Estado de Necessidade

Podem também os atos administrativos constitutivos de direitos ou de
interesses legalmente protegidos ser revogados quando exista estado de necessidade®
e esse seja o unico meio para obter o resultado visado (que se deve correlacionar com a
necessidade de acudir 2 situagio de emergéncia que motiva o estado de necessidade),
tendo os lesados direito a serem indemnizados (cfr. o artigo 3.2, n.° 2, do CPA).

Noestado de necessidade estardo em causa situagdes de facto supervenientes
de tal forma importantes e urgentes (v. g. uma catistrofe natural ou um atentado
terrorista) em que, de forma excecional, se admite que se possa atuar em derrogagio
das normais normas que regulam a atividade da Administra¢io Publica (mormente
em derrogacio da proibicdo de revogacio dos atos administrativos “constitutivos de
direitos ou de interesses legalmente protegidos”).

O estado de necessidade, pela excecionalidade dos factos que lhe podem
dar azo, ndo pode contudo oferecer respaldo a todos os casos configurdveis, pelo
menos em abstrato, como exce¢des a proibicio da revogacio dos atos administrativos
“constitutivos de direitos ou de interesses legalmente protegidos”.

4.3 Alteragao das Circunstancias

Com base na teoria da imprevisio do contrato administrativo e da clusula
rebus sic stantibus dos contratos civis — cfr. o artigo 437.° do Cédigo Civil — (que,
curiosamente, brotou da teoria da imprevisio), e tendo em atengio a especial natureza
modal dos atos autorizativos no dmbito do direito do ambiente (que assumem uma

2Como refere PAULO OTERO (‘Legalidade ¢ Administragio Publica — O sentido da Vinculagio
Administrativa a Juridicidade’ Almedina, 2003, pag. 906 e seguintes), o estado de necessidade pressupde a
existéncia de circunstancias de facto extraordindrias que geram a necessidade e a urgéncia da atuagio em
causa — neste sentido ver também DIOGO FREITAS DO AMARAL ¢ MARIA DA GLORIA
GARCIA (‘O Estado de Necessidade e a urgéncia em direito Administrativo’, in ROA ano 59, pags. 447
e seguintes).
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natureza quase contratual, e tendo presente que, exceto em certos casos especificos,
a Administragdo pode optar por emitir um ato administrativo ou outorgar um
contrato administrativo (sendo que a Administragio no dominio do contrato
administrativo dispoe do poder para resolver o contrato administrativo por motivos
de interesse publico), Carla Amado Gomes® veio sustentar, primariamente para os
atos autorizativos ambientais e posteriormente para todos os atos administrativos
constitutivos de direitos, que os mesmos poderiam ser modificados ou revogados com
base na alteragdo das circunstancias (ou seja, com fundamento na superveniéncia de
factos anormais que afetam gravemente o equilibrio da relagdo juridico-administrativa
em questio).

Consideramos que os atos administrativos constitutivos de direitos (entre
os quais se encontram os atos administrativo ora em apre¢o) podem efetivamente
ser modificados ou revogados com base na altera¢do das circunstincias, jd que, como
a aludida Autora bem refere, a alteragdo das circunstincias encontra-se elevada a
principio geral de direito (o que quer dizer que, por esse motivo, faz parte do bloco
legal de direito administrativo, ndo se colocando assim a questdo da violagio do
principio da legalidade, de todo 0 modo retomaremos esta questio infra).

Sucede contudo que as situagdes em que se pode langar mao do instituto da
alteragio das circunstincias sdo algo reduzidas, pois, como a aludida Autora refere®,
para que esse instituto possa ser acionado tem de estar em causa um facto novo
“impossivel de antever por qualquer das partes”, mais se exigindo que tal coloque
em causa as circunstincias de facto que estiveram na origem do contrato® (neste
caso, do ato administrativo) e exige-se igualmente (o que é ainda de mais dificil
preenchimento), que a situagio criada por esse “facto novo”seja incomportavel (por ser
muito onerosa ou ser atentatéria dos principios da boa-fé). Ficam assim, desde logo,
de fora do 4mbito de aplicabilidade do instituto da altera¢do das circunstancias, como
fundamento da modificagio ou revogagio dos atos administrativos constitutivos de
direitos, os factos novos que, embora impliquem que passe a existir um sério interesse
publico em que se revogue o ato administrativo em causa, no digam respeito a factos
que estiveram na origem do dito ato administrativo.

4.4 Revogacio por Imperioso Interesse Publico

Por tltimo, quando ndo se encontre preenchida nenhuma das exce¢des
(acima descritas) a proibi¢io de revogagio dos atos administrativos “constitutivos de
direitos ou de interesses legalmente protegidos”, poder-se-4 recorrer ao mecanismo
da revogagio dos atos administrativos por imperioso interesse ptblico (para o que
se exige que se tenham verificado factos que fazem com que exista um interesse

#Risco e Modificagio do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protec¢io do Ambiente’,
Coimbra Editora, 2007, pig. 708 e seguintes.

#Risco ...., pag. 705.

»Sobre este requisito ver, por exemplo, o Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa proferido em 12 de
Fevereiro de 2004 (processo n.© 535/2004-6, disponivel em www.dgsi.pt).
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publico inadidvel que clama pela revogacdo dos atos administrativos “constitutivos
de direitos”).

Essa hipétese tem sido defendida entre nés, desde logo, por Pedro
Gongalves®. Segundo esse autor ndo faria sentido que se proibisse a revogacio de
atos administrativos constitutivos de direitos quando a Administragio Publica pode
expropriar ou requisitar bens iméveis dos particulares, e, no 4mbito do regime dos
contratos administrativos, a Administragdo pode, como vimos, resolver um contrato
administrativo por motivos de interesse publico. Assim se se gerar uma situagio de
interesse publico na revoga¢do de um ato administrativo “constitutivo de direitos”
que deva prevalecer sobre os direitos ou interesses em causa esse Autor entende que
passaria a ser possivel revogar o ato em causa por “motivos de imperioso interesse
publico”.

Diogo Freitas Do Amaral®”” também admite esta possibilidade, mas s6
quando estejam em causa situagdes de verdadeira exce¢do (de forma a ndo subverter
o regime da protegdo dos atos constitutivos de direitos) e tal se encontrar previsto
na lei.

Robin De Andrade?® refere que admitiria a revogacio de atos
administrativos constitutivos de direitos” por motivos de imperioso interesse publico
apenas quando tal se encontrasse expressamente previsto na lei (sob pena de violagio
do principio da legalidade da atuagio administrativa), posicio que também é
sustentada por Mark Kirkby?”’ e por Gomes Canotilho™. Porém, mais recentemente,
Robin De Andrade™ veio, nas pisadas de Pedro Gongalves, apontar a incongruéncia
de se permitir a resolugdo dos contratos administrativos por motivos de interesse
publico e de nio ser possivel revogar os atos administrativos pela mesma razio®.
Também Ernst Forstoff** admitia a revogagio de atos administrativos constitutivos
de direitos por motivos de imperioso interesse publico.

Neste sentido, Garcia De Enterria e Tomas-Ramon Fernandez®* referem
que a proibi¢do pura e simples da revogacio dos atos administrativos constitutivos de
direitos pode gerar situa¢des de desequilibrio entre os interesses publicos e privados,
pelo que nesses casos até seria equaciondvel a revogagio com indemnizagio (como
se estivesse em causa uma expropriagio), porém, tal, em fun¢io do principio da

%‘Revogacio (de actos administrativos)’, in Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, Lisboa, 1991,

pag. 316

#Curso de direito administrativo, Volume II, 22 edi¢dio, Lisboa, pig. 448

%A revogagio dos actos administrativos, 22 edi¢do, Coimbra, 1985, pag. 378

#Contratos sobre o exercicio de poderes publicos — o exercicio contratualizado do poder administrativo
de decisdo unilateral’, Coimbra Editora, 2011, pag. 420 e seguintes.

3O problema da responsabilidade do Estado por actos ilicitos’, Almedina, 1974, pag. 239 e seguintes.
31Revogagio...’, pag. 39 e seguintes.

2Neste sentido ver VIEIRA DE ANDRADE (‘A «revisio» dos actos administrativos no direito
portugués’, Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, n°s 9/10 e 11, pag. 196 a 198), que no entanto parece
apenas defender a revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos por motivos de imperioso
interesse publico como uma solugio de iure condendo.

3Traité de Droit Administratif Allemand’, Bruxelas, 1969, traduzido, por MICHEL FROMANT, do
alemio Lehbuch des Verwaltungsrechts, 9.2 edigio, 1966, pags. 404 e 405.

3Curso de Derecho Administrativo’, Volume I, 11.2 edi¢fo, Madrid, 2002, pig. 651 e 652.
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legalidade, s6 seria possivel quando expressamente previsto na lei, o que ndo sucede
no ordenamento juridico espanhol.

Ja Hely Lopes Meirelles® refere que quando um ato irrevogével se torne
inconveniente para o interesse publico pode ser “suprimido” “mediante indemnizagdo
completa dos prejuizos suportados pelo seu beneficidrio™®, pois o beneficidrio nio
pode manter situages juridicas que sejam contrérias ao interesse publico.

Também Paulo Otero® refere que os atos administrativos “constitutivos
de direitos” podem ser objeto de um ato ablativo ou expropriativo “por razdes de
interesse publico sujeitas a um principio de necessidade”, desde que tal conste
em norma habilitadora expressa e se preveja uma justa indemnizagio para o
interessado que tenha visto o seu direito cerceado. Mais refere estes Autor que “se
o direito fundamental de propriedade privada é passivel de ser objecto de um acto
expropriativo vélido, por maioria de razdo certos direitos ou interesses conferidos
pela Administragio Publica podem ser, verificados os respectivos requisitos legais,
objecto de actos ablativos, envolvendo sempre, todavia, o pagamento de uma justa
indemnizagdo”.

Em concreto no que tange a revogagio da licenga, da admissio de
comunicagio prévia e da autorizagio de utilizagdo também tem vindo a ser sustentado
a esse proposito (e no contexto da andlise do artigo 73.°,n.° 1, do Regime Juridico da
Urbanizagio e da Edificagio) que esses atos administrativos ‘constitutivos de direitos’
podem ser revogados por motivos de imperioso interesse ptblico®®. Em relac¢io a esta
questdo Fernando Alves Correia® refere que, tendo a doutrina vindo a sustentar, de
forma unénime, que a proibi¢io da revogagio dos atos administrativos “constitutivos
de direitos” se funda nos principios da boa-fé e da tutela da confianca, sempre que
ndo exista, em concreto, essa conflanga do particular na manutengio da sua posi¢io
de vantagem, esses atos ndo se encontram abrangidos por essa proibic¢io e, por isso,
podem ser revogados®.

%Direito Administrativo Brasileiro’, 26.2 edi¢do, 2001, pdg. 193.

%Este Autor d4 como exemplo dessa “supressdo” o seguinte caso “[e]ssa situagio panteia-se mui comumente
na pritica, quando, apés a expedi¢io de uma licenga para construir, resolve a Prefeitura alargar a via
publica ou realizar qualquer outra modificagio no tragado urbano que impega a construgio nos moldes
aprovados. Neste caso, poderd ser revogada a licenga regularmente expedida, para impedir a edificagio
desconforme com os planos urbanisticos da Municipalidade, mas terd o particular direito & composi¢io
de todos os danos decorrentes do desfazimento do ato administrativo de que era legitimo beneficidrio. E
esta composi¢io patrimonial se fard por via expropriatéria ou por via indemnizatéria comum, conforme
o caso ocorrente”.

3Legalidade e Administragio Publica — O sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade’,
Almedina, 2003, pag. 953, nota de rodapé n.° 635.

#E o caso de FERNANDA PAULA OLIVEIRA, MARIA CASTANHEIRA NEVES, DULCE
LOPES ¢ FERNANDA MAGCAS (‘Regime Juridico da Urbanizagio e Edificagio Comentado’, 3.2
edicdo, Almedina, 2011, pag. 551 e 552) que remetem para o pensamento de PEDRO GONCALVES,
ver também FILIPA URBANO CALVAO (‘Cléusulas Acessérias em Direito Administrativo: da sua
aposi¢io aos atos administrativos e contratos administrativos sobre o exercicio de poderes publicos’, tese
de doutoramento FDUC, 2009, pags. 374 € 375).

$Manual de Direito do Urbanismo’, Volume III, Almedina, 2010, pags. 215 e 216.

“Este argumento ¢ compartilhado com VIEIRA DE ANDRADE (A «revisio» dos actos administrativos
no direito portugués’, Cadernos de Ciéncia de Legislagio, n°s 9/10 e 11, pag. 197) e com FILIPA
URBANO CALVAO (‘Revogacio dos actos administrativos no contexto da reforma do Cédigo do
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Veja-se que o Supremo Tribunal Administrativo, no seu Acérdio proferido
em 17 de Novembro de 1961*, chegou a aludir a possibilidade de serem revogados
“atos administrativos constitutivos de direitos” mediante indemnizag¢do aos lesados,
mas no caso em concreto nio se chegou a decidir a questdo nesse sentido por estar em
causa uma revogagio de um ato administrativo constitutivo de direitos (uma pensio)
sem qualquer motivo atendivel.

Consideramos que, pelas razdes acima expostas, podemos afirmar que,
pelo menos de iure condendo, seria de extrema utilidade prever expressamente a
possibilidade de os atos administrativos “constitutivos de direitos” serem revogados
por motivos de imperioso interesse publico (mediante a atribuicio de justa
indemnizagdo aos particulares que sejam lesados).

Cremos contudo que tal revogacio até se encontra efetivamente prevista
no nosso ordenamento juridico, se nio vejamos os seguintes exemplos de possiveis
atua¢des da Administragdo Publica:

1 — pode resolver por interesse publico os contratos administrativos (cfr. o
artigo 334.° do Cédigo dos Contratos Publicos);

2 — pode expropriar a propriedade privada;

3 — pode, em estado de necessidade e em derrogagio das suas normais
competéncias e limitagdes (e com indemnizagdo dos particulares lesados),
revogar os atos administrativos constitutivos de direitos*;

4 — pode, nos termos do artigo 163.°, n.° 1 do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, recusar-se legitimamente a dar execugdo a uma
deciso judicial se a execugdo em causa desse lugar a um grave prejuizo para o
interesse publico.

De tudo o que antes se disse consideramos que se extrai um principio
geral de direito administrativo no sentido de que a Administragio pode por termo
a uma relagio juridico-administrativa quando para tal haja um imperioso interesse
publico, principio esse que, tendo em conta que o principio da legalidade deve ter em
conta todo o bloco de legalidade do ordenamento juridico, é suficiente para fundar a
revogacio dos atos administrativos “constitutivos de direitos ou interesses legalmente
protegidos” por motivos de imperioso interesse publico (desde que acompanhada
de justa indemnizagio) — veja-se que Sérvulo Correia® e Afonso Queiré* sio da
opinido (de que compartilhamos) de que os principios gerais de direito, como fontes
de direito, tém valor normativo, e, por fazerem parte do bloco de legalidade, sio
suficientes para satisfazerem a dimensdo de reserva de lei do principio da legalidade®.

Procedimento Administrativo’, in Cadernos de Justica Administrativa n.© 54,2005, pag. 41).

“Processo n.° 60063, publicado na Colecgio de Acérdios do Supremo Tribunal Administrativo, Volume
XXVII (1961), pag. 788 e seguintes.

“Veja-se que os motivos de imperioso interesse publico podem com grande facilidade resvalar para
situagdes de estado necessidade, onde os custos, lato sensu, poderdo ser jé bem maiores do que se fosse
admissivel a revogagdo nesse momento previ (isto ¢ com base no imperioso interesse publico).
#Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos’, Almedina, pags. 732 e 733.
*“Nem se diga que ndo pode haver interpretagdo contra os administrados, pois, como refere MARCELLO
CAETANO (‘Manual...’, Volume I, pig. 129 a 134), a interpretacio das normas administrativos faz-se,
excepto no que concerne 2 integragio de lacunas, como qualquer outra norma.

“Em ‘A Revogagio dos Actos Administrativos Validos’ (tese de mestrado em direito - drea de especializagio
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De resto, como em outro lugar tivemos oportunidade de referir mais
detidamente®, somos da opinido” de que a proibicio da revogagio dos atos
administrativos ‘constitutivos de direitos’ também se funda nos principios da boa-té
e da tutela da confian¢a dos administrados (e na promocio da seguranca juridica)
mas tem a sua principal motivagio no respeito devido pela Administra¢io Publica
pelas posicbes juridicas subjetivas dos particulares (encontra-se previsto no artigo
266.2,n.° 6, da CRP que “a Administragio visa a prossecug¢do do interesse publico,
no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos™#, 0 mesmo
se encontrando previsto no artigo 4.° do CPA). Quer isto dizer que a Administragio
se encontra investida no dever de respeitar os direitos subjetivos e os interesses
legalmente protegidos dos interessados, o que consideramos decorrer, essencialmente,
do direito fundamental 4 propriedade privada previsto no artigo 62.° da CRP.

Ora, no nosso ver, a revogacio de atos constitutivos de direitos por im-
perioso interesse publico constitui um dos casos em que a garantia do titular do
direito fundamental a propriedade privada de ndo intromissdo na sua esfera patri-
monial é substituida pela garantia de lhe ser atribuido o valor do bem patrimonial
em questdo (a chamada “garantia valor”), do que decore que, nesses casos, o admin-
istrado tem direito a receber o valor patrimonial dos direitos e dos interesses insitos
no ato revogado.

Esse valor deve ser fixado, por ndo existir meio préprio para o efeito,
de acordo com as regras procedimentais — v. g a realizacio de uma arbitragem
independente - aplicdveis a determinag¢do do valor da indemnizagio pela
expropriagio®’, se bem que, em rigor, consideramos estar aqui em causa um caso
de responsabilidade civil do Estado pelo sacrificio imposto ao particular™ (como
previsto no artigo 16.° do Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado ¢ Demais Entidades Publicas — Lei n.c 67/2007, de 31 de Dezembro), ji
que estd em causa um ato administrativo licito lesivo para os particulares. Contudo,
também nesse regime nio se acha previsto o procedimento aplicével 4 determinagio
do quantum da indemnizagio que deve ser atribuida aos administrados, e sendo
a simples aplicagio do CPA desadequada para tal, consideramos que também na
determinag¢do da indemnizacio pelo sacrificio se deve aplicar o dito procedimento.

Sendo que imperioso interesse publico é todo aquele interesse publico

em ciéncias juridico-politicas na FDUL -, prova publica realizada em 30 de Maio de 2011), pagina 93 e
seguintes.

“Na linha do que ¢ referido por MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE
MATOS (‘Direito Administrativo Geral’, Tomo I, 3.2 edigdo, Dom Quixote, 2008, pags. 210 a 214).
“Sobre este principio ver MARCELO REBELO DE SOUSA (‘Ligoes de Direito Administrativo,
Volume I, 1994/95, pag. 109 a 123) e MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE
MATOS (‘Direito Administrativo Geral’, Tomo I, 3.2 edigao, Dom Quixote, 2008, pags. 210 a 214).
#Ver GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (‘Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, Coimbra Editora, 2007, pig. 62).

# O Cédigo das Expropriagdes foi aprovado pela Lei no 168/99, de 18 de Setembro.

%Sobre a inclusio da emissdo de atos administrativos licitos mas onerosos para os particulares na
responsabilidade civil pelo sacrificio ver CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA (‘Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas Anotado’, Coimbra
Editora, 2008, pdg. 300 e seguintes.

51Sobre esta questio ver, por todos, FREITAS DO AMARAL (Curso...’, Volume II, pag. 35 e seguintes).
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(sendo que “interesse ptblico” é um defini¢do maledvel e embora, em geral, se possa
referir que representa a satisfagio das necessidades coletivas da populagio, deve ser a
lei a definir os virios tipos de interesse publico que cada 6rgdo da administragdo deve
prosseguir’®) que, numa relagio mais apertada do que a prevista para a subvertente do
principio da proporcionalidade conhecida como “proporcionalidade stricto sensu”, se
mostre significativamente mais relevante do que os direitos ou interesses privados em
questio.

5 AESPECIFICIDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO EUROPEU

O que antes dissemos tem como ponto de referéncia a legislagdo portuguesa
integrada num ambiéncia de principios e normas de direito administrativo que
derivam da evolugdo, paulatina mas segura, que foi sendo operada pela jurisprudéncia,
pela doutrina e pelo legislador de Portugal.

Contudo, é preciso nio esquecer que Portugal ¢, desde 1986, membro da
Unido Europeia (entdio Comunidade Econémica Europeia), e, por isso, faz parte
do seu ordenamento juridico todo o direito comunitirio (isto ¢, o constante dos
tratados e do direito comunitério derivado - atos emanados das institui¢des da Unido
Europeia®).

Assim, no 4mbito da Unifo Europeia tém-se desenvolvido um denominado
“Direito Administrativo Europeu™* que, para o que agora importa, integra tanto os
atos (nfo legislativos) praticados pelas institui¢des da Unifio Europeia como a prépria
legislagdo europeia que verse sobre matérias que integram o direito administrativo.

E que, como ja parece ser pacifico entre a doutrina e a jurisprudéncia, o
direito comunitario (tanto os tratados como o direito derivado) prevalecem sobre
o direito nacional de cada estado membro (o chamado principio do primado do
direito comunitirio®), pelo que a proibi¢io da revogacio de atos administrativos
constitutivos de direitos, prevista no aludido artigo 140.°, n.° 1, alinea b), e n.° 2 do

2Regulamentos comunitirios (que possuem aplicabilidade direta nos ordenamentos juridicos dos estados
membros, diretivas (que nio possuem aplicabilidade direta, tendo que ser integradas no ordenamento
juridico dos estados membros por um ato dos estados membros, mas que, em certos casos - grosseiramente
quando estiver esgotado o seu prazo de transposi¢io e na diretiva se encontre previsto um direito claro,
preciso e condicional a favor dos particulares - podem produzir efeitos diretos numa relagio vertical
ascendente entre o particular e o estado) e as decisdes (que nio sdo atos legislativos, por lhes faltar a
abstragio e, na maioria dos casos, a generalidade).

$3Sobre esta questdo ver FAUSTO DE QUADROS (‘A Nova Dimensio do Direito Administrativo’,
Almedina, 2001) e SUZANA TAVARES DA SILVA (‘Direito Administrativo Europeu’, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010).

S*Pedra basilar na construgio do principio do primado do direito comunitério foi o Acérdio Internationale
Handelsgesellschaft mbH contra Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, proferido em
proferido pelo Tribunal de Justica em 17 de Dezembro de 1970 (processo n.° 11/70, disponivel em www.
eur-lex.europa.eu), no qual se considerou que a violagdo de regras constitucionais (no caso até referentes a
direitos fundamentais) nio pode afetar a validade das normas do direito comunitério.

SV, por exemplo, o Acérdio foto-frost contra hauptzollamt luebeck-ost, proferido pelo Tribunal de
Justica em 22 de outubro de 1987 (processo 314/85, disponivel em www.eur-lex.europa.eu).
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CPA, nio se aplica em relagio aos atos administrativos emanados das institui¢cdes
comunitarias (primordialmente as decisdes) e também ndo se aplica quando, e
na estrita medida, em que, no caso concreto, o direito comunitirio imponha essa
revogagao.

Essa desaplicagio (veja-se que o confronto entre normas comunitirias e
nacionais ndo implica a revogagdo das wltimas, como sucederia se existisse entre as
mesmas numa relago corrente de sucessdo de leis no tempo, assim como nio existe
uma “destrui¢io”da norma nacional por ser contrdria a uma norma de grau hierdrquico
superior, como sucede, por exemplo, com a declaragdo de inconstitucionalidade com
forga obrigatoria geral), a semelhanca do que sucede, em geral, com a desaplicagio de
qualquer norma nacional por contradi¢do com o direito comunitario, deve contudo,
na nossa opinifo, ser aplicada com cautela e parciménia por forma a sé operar quando
estejam em causas normas verdadeiramente incompativeis e somente na estrita
medida do necessario (por exemplo, se apenas parte da norma, que tenha autonomia,
seja contrdria ao direito comunitdrio deve-se apenas desaplicar essa parte).

Na pritica isto quer dizer, em primeiro lugar, que Portugal nio se poderd
recusar a revogar um ato administrativo constitutivo de direitos quando tal lhe
seja imposto pelo direito comunitdrio, assim como, seguidamente, os Tribunais
Administrativos nio poderdo anular o ato de revogagio em causa por violagio do
dito artigo do CPA, também o dito artigo ndo serd invocdvel quando se pretenda
impugnar um ato administrativo proveniente das institui¢des comunitarias (veja-se
que s6 o Tribunal de Justica da Unido Europeia tem competéncia para apreciar a
validade de normas do direito comunitario ou de atos das institui¢des comunitdrias,
pelo que se a questio for suscitada num tribunal nacional o mesmo deve suspender a
instincia e colocar essa questdo prejudicial ao Tribunal de Justiga da Unido Europeia®).

Contudo, se é verdade que o referido artigo 140.,n.° 1, alinea b),e n.°2 do
CPA nio ¢ aplicével quando, no caso concreto, seja contrério ao direito comunitdrio
também o é que isso ndo quer dizer que ndo exista uma outra disposi¢io juridica, que
seja pardmetro de validade do direito comunitirio, de onde se extraia a proibigio da
revogacio dos atos administrativos constitutivos de direitos em causa.

Assim, como é bem sabido, o direito comunitirio abrange os principios
gerais de direito (como, por exemplo, a protegio dos direitos fundamentais®), e
portanto os mesmos sio parimetro de validade dos atos administrativos comunitérios
e da prépria legislacdo comunitaria.

Ora, na nossa opinido, a proibi¢io da revogagio dos atos administrativos
constitutivos de direitos alicerca-se tanto no principio da boa fé e na protegio da
confianga como no préprio principio de protegio dos direitos dos particulares (se
bem que, no nosso ver, o ultimo principio assuma um papel dominante), os quais sdo
principios gerais de direito. Assim, a proibi¢do da revogagio dos atos administrativos
constitutivos de direitos, enquanto imanéncia direta desses principios, é também
aplicével no direito comunitario.

**Sobre esta questdo, sobre a perspetiva da protecio dos direitos fundamentais ver, por todos, MARIA
LUISA DUARTE, ‘Unido Europeia e Direitos Fundamentais — no espago da internormatividade’, Lisboa,
2006.

157



Quer isto dizer que um ato administrativo comunitdrio constitutivo de
direitos (por exemplo, uma autorizagio para introdu¢io no mercado de Organismos
Geneticamente Modificados®”) ndo pode ser revogado sem motivo preponderante,
sob pena de o mesmo ser contrario aos principios gerais acima referidos, o mesmo
sucedendo com a legislagido comunitdria que preveja essa possibilidade.

A questio em aprego tem sido tratada na doutrina portuguesa a propdsito
de um conjunto de decisdes dos Tribunais Administrativos em que se considerou que o
regime da revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos nio é aplicavel
em relagio a revogacio dos atos administrativos de concessdo de apoios comunitérios
(in casu, pelo antigo Instituto de Financiamento e Apoio ao Desenvolvimento da
Agricultura e das Pescas, 1. P. que corresponde ao atual Instituto de Financiamento
da Agricultura e Pescas, I. P.) por violagio das regras referentes comunitdrias relativas
a concessio e utilizagdo dos mesmos, tendo-se concluido que era admissivel revogar
esses atos administrativos sem a observancia desse regime®.

Contudo, em rigor, ndo estd propriamente em questio um dos casos
em que o artigo 140.°, n.° 1, alinea b), ¢ n.° 2 do CPA ¢, pelo menos totalmente,
desaplicado, ¢ que o que aqui estd em causa ¢ a revogagio como sangio (isto ¢, a
revogacdo em resultado da violagdo de normas legais ou contratuais a que o ato em
questdo a situagio juridica subjacente devem obedecer).

Ora, a revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos como
sangdo pelo incumprimento do destinatirio do ato nio ¢ algo que nio tenha sido ji
equacionado anteriormente pela doutrina e pela jurisprudéncia. Na verdade, a grande
discussdo a este propdsito tem sido se a mesma s6 existird quando legalmente prevista
para o caso em questio ou se, ao invés, estard em causa uma excegio geral 4 proibi¢io
da revogagio dos atos administrativos constitutivos de direitos®.

6 CONCLUSOES

1.2 - A revogagio de atos administrativos constitutivos de direitos ndo
¢ um principio absoluto e deve ceder quando, por, por exemplo, ter ocorrido uma
alteracdo da situagio de facto, existir um motivo imperioso para tal;

2.2 - Com relagio a altera¢do da situagio de facto consideramos que pode
existir revogacio de atos constitutivos de direitos quando: ocorra a cessagdo dos
pressupostos de legalidade do ato, exista estado de necessidade, ocorra alteragdo das
circunstincias ou exista imperioso interesse publico;

5’Nos termos previstos no Regulamento (CE) n.” 1829/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
22 de Setembro de 2003.

$8Sobre esta questio ver ANA SANTA CLARA GOMES (‘A revogagio dos actos administrativos dos
Estados-Membros com base na violagio do Direito da Unifo Europeia: A jurisprudéncia Alcan’, Lisboa,
2007) e JOAO CAUPERS (‘O regime da revogagio no CPA: uma revisio conveniente’, in Cadernos de
Justica Administrativa n.° 82, pig. 71 e seguintes).

$*Sobre a revogagio como sangio ver RAMON MARTIN MATEO, ‘Manual de Derecho Administrativo’,
Madrid, 1970, pag. 303 e seguintes.
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3.2 - Deve-se pressupor que a lei condiciona a manutengio dos direitos
conferidos pelo ato administrativo 4 manutengio dos pressupostos ficticos de que
depende a sua legalidade, cessando estes ultimos existird ou caducidade do ato ou a
obrigac¢do de a Administragio o revogar;

4.2 - E possivel proceder a revogacio de atos administrativos constitutivos
de direitos por existir estado de necessidade ou por ter ocorrido uma alteragio das
circinstancias, mas o seu campo de aplicagdo é muito limitado ji que a aplicagio de
ambos depende de requisitos de dificil verificagio.

5.2 - A revogagio de atos administrativos constitutivos de direitos por
motivos de imperioso interesse publico é um principio geral de direito administrativo,
nio violando pois o principio da legalidade uma revogagio realizada nesses termos.

6.2 - Imperioso interesse publico é todo aquele interesse publico que,
numa relagdo mais apertada do que a prevista para a subvertente do principio da
proporcionalidade conhecida como “proporcionalidade stricto sensu”, se mostre
significativamente mais relevante do que os direitos ou interesses privados em
questao.

7.2 - Quando haja lugar a revogacio de atos administrativos constitutivos
de direitos por motivos de imperioso interesse publico os lesados devem ser
indemnizados, para o que se devera aplicar o procedimento de expropriagio.

8.2 - Em fun¢io do principio do primado do direito comunitério,
a proibi¢do da revogagio dos administrativos constitutivos de direitos, como
consagrada no direito portuigués, nio ¢ aplicdvel nos casos em que for contriria aos
atos (administrativos ou legislativos) das institui¢des comunitarias.

9.2 - Contudo, consideramos que também esses atos institui¢des
comunitdrias ndo podem, sem motivo ponderoso, revogar, ou permitir a revogagio, de
atos administrativos constitutivos de direitos, pois essa proibi¢io é uma imaméncia
directa dos principios gerais de direito da boa fé, da tutela da confianca e da protecio
dos direitos dos particulares (os quais, enquanto principios gerais de direito, fazem
parte do direito comunitério).
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