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RESUMO

Analisa o principio constitucional da dignidade humana enquanto instrumento
juridico de inclusédo social. Tem como referéncia e foco de estudo diversas obras
doutrinarias, julgados dos tribunais, artigos juridicos e a propria experiéncia
profissional junto ao Ministério Puablico do Estado do Parana. A obra se edifica em
trés alicerces estruturais. A concepc¢do de dignidade humana como valor maximo
tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro e, portanto, condicionante de todo e
qualquer ato interpretativo, vinculando a propria Constituicdo da Republica e toda a
legislacéo infraconstitucional. A existéncia de um nucleo minimo da dignidade
humana — educacdo basica, saude publica de qualidade, assisténcia social aos
desamparados e acesso a Justica - em que ha verdadeiro direito subjetivo, passivel
de ser postulado e justificado por qualquer cidadéo frente ao Estado, gerando para
este o dever juridico a prestacdo positiva. O instituto da legitimidade excepcional,
qgue confere, a todo e qualquer cidadao, a possibilidade de postular em juizo, em
nome proprio ou de terceiro, frente ao Estado, o imediato restabelecimento da
dignidade de uma pessoa; tendo como parametro de aplicacéo a figura ja conhecida
do habeas corpus. Propdem-se alternativas concretas de inclusdo social e de maior
eficacia na aplicag&o do direito.

Palavras-chave: Hierarquia. Dignidade. Minimo existencial. Pluralismo. Igualdade.

Inclusao.
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1 INTRODUCAO

A dignidade humana encontra-se consagrada na Constituicdo, em seu artigo
1°, inciso lll, algada a condicdo de verdadeiro fundamento da Republica. Contudo, a
despeito de constar na Carta Magna em posicdo de reconhecido destaque, a
projecdo da dignidade humana na seara juridica ainda ndo possui a dimensao
necessaria. Esta projecdo encontra-se, contemporaneamente, em processo
gradativo de consolidagé&o.

A busca por efetividade juridica imediata, decorrente diretamente do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pressupde a revisdo de
muitos conceitos e por que nao, de alguns “dogmas” de nosso direito positivo. A
proposta de superacdo da dogmatica tradicional e de utilizacdo da dignidade
humana enquanto instrumento juridico de inclusao social passa, necessariamente,
por uma visdo humanistica do direito; pela concepcao de direito enquanto ciéncia
gue interage com a historia, a sociologia, a ética, a economia, a filosofia e todas as
demais ciéncias afins.

Neste sentido, a proposta desta dissertacdo de mestrado € a formulagéo de
um estudo cientifico em que sdo abordadas questbes estruturais que analisam a
possibilidade real de utilizacdo da dignidade humana enquanto instrumento juridico
de inclusédo social. Com propostas inovadoras e sempre procurando demonstrar a
imprescindivel necessidade de superacdo de dogmas tradicionais, alternativas
juridicas concretas e viaveis sédo colocadas a reflexao do leitor.

Assim, no primeiro capitulo, o enfoque € a necessidade de mudanca de foco
na interpretacao juridica. Parte-se da premissa de que o valor maximo tutelado pelo
ordenamento juridico nacional é a dignidade humana. Para alicercar este
posicionamento, varios doutrinadores s&o citados ao longo da exposicao,
conferindo-se suporte tedrico a esta pretendida hierarquia axiolégica. A partir deste
reconhecimento, a pretensdo passa a ser a conciliagdo desta proposta com uma
perspectiva real de fomento a incluséo social.

No segundo capitulo é trabalhada a questdo da colisdo de principios
constitucionais associada a uma profunda analise do principio da proporcionalidade
e sua relacao para com a dignidade humana, enquanto principio constitucional. Faz-

se, ainda, uma diferenciagcdo entre proporcionalidade e razoabilidade, segundo
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aspectos doutrinarios reproduzidos e analisados. Ainda, no que se refere a
proporcionalidade, sdo analisados os aspectos da adequagéo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, sempre com alicerce doutrinario.

Na sequéncia, varios julgados servem de referéncia jurisprudencial e séo
comentados; nesta avaliacdo constam decisées da Suprema Corte da Alemanha,
julgados polémicos do Supremo Tribunal Federal, julgados de Tribunais Estaduais e
até mesmo editais de concursos publicos. Nestes estudos é feita constante
referéncia ao principio constitucional da isonomia, que é associado ao principio da
proporcionalidade para a solugdo da questao juridica apresentada. Novamente, todo
ponto de vista apresentado é enriquecido com suporte doutrinario especifico.

No capitulo terceiro a grande preocupacdo é a imposicdo de um limite
criterioso para a utilizacdo do principio da dignidade humana. Por ser um principio
constitucional de extrema importancia, por conter certo grau de abstracdo, sua
utilizacado de forma leviana serviria para sepultar sua forca normativa ou banalizar
sua utilizacao, dando margem a pedidos absurdos, sob a otica juridica.

Neste particular, sempre com suporte doutrinario, passa-se a analise do que
se convencionou chamar de nucleo minimo da dignidade; que abrangeria quatro
aspectos essenciais, a saber: a educacdo béasica, a saude publica de qualidade;
assisténcia social aos necessitados e acesso a Justica. Assim, dentro deste limite,
defende-se a existéncia de verdadeiro direito subjetivo para o cidadao exigir,
judicialmente, uma prestacdo positiva do Estado para sanar, imediatamente, a
condicao aviltante de indignidade.

Julgados memoraveis do Supremo Tribunal Federal e especialmente do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sdo apresentados ao leitor
como uma real esperanca de que um movimento de ruptura com o modelo
dogmatico e ultrapassado de Direito vem sendo gradativamente superado. Propde-
se um pacto pela inclusédo social, sob o aspecto juridico, que incluiria a participacéo
do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da OAB, do Judiciario e das
Procuradorias das entidades da federacdo; sempre tendo como foco a incluséo
social.

Questdes polémicas como o bloqueio judicial de verbas publicas para a
aguisicdo de medicamentos e o0 colapso das financas estatais por conta de decisdes
isoladas, mas cada vez mais frequentes, sdo comentadas na presente obra. No

aspecto doutrinario, destaca-se a contribuicdo de Ana Paula de Barcellos, que com
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uma visao de vanguarda e inovadora confere, juntamente com outros autores,
suporte para este “convite a uma nova forma de pensar o direito”. Por fim, para
demonstrar que o caminho da superacdo da dogmatica tradicional ndo sera facil, séo
colacionados recentes julgados que reproduzem um direito elitista e dissociado dos
interesses da comunidade; absolutamente incompativeis com a atual realidade
social brasileira.

No quarto capitulo, talvez resida a proposta mais inovadora desta obra
juridica. Ousamos sugerir a criacdo de um instituto juridico novo, chamado por nés
de “legitimidade excepcional’, idealizado para permitir a qualquer cidaddo a
possibilidade de acesso ao Judiciario para pleitear o imediato restabelecimento da
dignidade de qualquer cidaddo que viva abaixo da linha de pobreza.

Neste aspecto é desenvolvida a idéia de linha imaginaria da dignidade, para
servir de parametro para a questdo. Esta linha imaginaria contempla os quatro itens
citados no capitulo anterior e estabelece um divisor claro entre a situacdo de “ndo
dignidade” e de “sim dignidade”. Objetivando demonstrar a viabilidade juridica do
instituto, é feito um paralelo com a figura do habeas corpus, em nitida situacao
inovadora. Aqui também a questdo vem ilustrada com julgados dos Tribunais em
diferentes posi¢des, 0 que permite ao leitor se deparar com a dialética inerente ao
Direito.

No quinto e ultimo capitulo o grande ponto é analise da proposta pluralista,
que tem como principal referencial tedrico Anténio Carlos Wolkmer. De inicio,
procura-se demonstrar que o pluralismo ndo surgiu recentemente, como imaginam
alguns. Em uma r4pida evolucdo historica procura-se demonstrar a influéncia da
proposta pluralista em Roma e na ldade Média. Apés, séo feitas consideracbes
histéricas que remontam a época em que o Direito se formou no Brasil, com o nitido
propésito de se demonstrar que a realidade juridica atual é reflexo de um modelo
segregador e elitista, idealizado pela colonizagcdo portuguesa. Neste momento, 0
grande suporte tedrico advém da obra de Vera Cury, que relata a formacao juridica
no Brasil.

No desenvolvimento do capitulo, aspectos inerentes a sociedade
contemporanea sao utilizados para tentar demonstrar o absoluto exaurimento do
modelo juridico tradicional, importado da Europa e aplicado na Colbnia sem
quaisquer adaptacdes a realidade local, com verdadeiro aniquilamento das praticas

costumeiras da populacdo nativa. Tais préaticas, materializadas em leis injustas,
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colaboraram para a manutencdo da desigualdade social e da segregacdo das
minorias. Propostas emancipatoérias e que valorizam a diversidade de manifestacdes
sdo cuidadosamente analisadas para demonstrar que o Estado ndo pode mais
monopolizar a producdao juridica.

O trabalho termina com a pretensdo de demonstrar que somente uma
proposta descentralizadora e anti-dogmatica, alicercada em fundamentos éticos,
politicos e sociologicos podera efetivamente promover a inclusdo social na
sociedade brasileira. Procura, ainda, demonstrar que a proposta tecno-formal
positivista somente serviu aos interesses das elites e deve ser repensada para se
adequar a sociedade contemporanea.

Por fim, busca-se a valorizacdo de uma constante e ininterrupta interacéo
entre a racionalidade juridica normativa, a racionalidade juridica formal e a
racionalidade juridica material. Tal interacdo permitira uma viséo critica responsavel
e voltada ao real interesse da populacdo, na medida em que concilia o aspecto
tedrico com o pratico, aléem de servir de fomento as praticas emancipatorias,

provenientes da proposta pluralista.
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2 A SUPREMACIA AXIOLOGICA DO PRINCIPIO DA DIGNIDAD E HUMANA:
MUDANCA DE FOCO

Inicialmente, imprescindivel uma analise evolutiva da normatividade dos
principios juridicos no direito brasileiro. Em uma primeira etapa, a no¢ao de principio
era muito condicionada a uma visdo quase que metafisica, proveniente diretamente
do direito natural. Prevalecia a idéia de excessiva abstracdo e de transcendéncia em
relacdo as leis em vigor; estas sim, vistas como sendo o direito real e concreto. Esta
postura de generalidade e de conteudo vago dos principios causou uma idéia de
prescindibilidade, de desnecessidade, de uma visédo arraigada de mera supléncia em
relacdo a legislacdo positivada. Diante deste contexto, o positivismo juridico tinha
todas as condicbes para prosperar, como de fato aconteceu.

No periodo subsequente estabelece-se a primazia do formalismo juridico,
em gue a lei formalmente considerada ocupa lugar de destaque. E é exatamente
neste momento que 0s principios ingressam nos cédigos como meros auxiliares,
com nitido carater de supléncia em casos de vacuos legislativos. Nesta época os
principios eram vistos com muito descrédito, eis que eram associados a um ideal
inbcuo e, porque ndo, até mesmo sem sentido. Eram tidos como sendo
incompativeis com a tdo almejada “seguranca juridica”.

A terceira fase é o atual momento contemporaneo, em que prevalece o
chamado “pés-positivismo”, influenciado por uma série de acontecimentos histéricos
recentes e pela nocéo crescente de que o direito positivo, por si sO, ndo €é suficiente
para solucionar as demandas cada vez mais complexas de um mundo globalizado e
em constante modificagdo. InUmeras constituicdes do ocidente alcam postulados
principiologicos a categoria de valores fundamentais e norteadores do proprio
sistema juridico. Neste momento historico, grandes pensadores se destacam, dentre
eles Dworkin®, Alexy? e Crisafulli’, contribuindo sobremaneira para a difusdo da
normatividade dos principios.

Neste particular, oportuna a reproducédo da mensagem de Dworkin, quando

coloca gque a discusséao ética ou moral de dispositivos constitucionais jamais deveria

! DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the american co  nstitution . Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1996.

2 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica . Madrid: Centro de Esttdios
Constitucionales, 1989.

® CRISAFULLI, Vesio. La constituzione e le sue disposizioni di principio . Milano: Giuffré, 1952.
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causar constrangimentos aos juristas; vejamos:

E claro que a leitura moral encoraja advogados e juizes a lerem uma
constituicdo abstrata a luz do que eles consideram justo. De que
outra forma eles poderiam responder as questdes morais que a
constituicdo abstrata lhes formula? N&o é surpresa, ou ocasido para
constrangimentos ou suspei¢cdes, que uma teoria constitucional
reflete uma instancia moral. Seria ocasido para surpresa — e para o
ridiculo — se fosse diferente. Somente uma forma de positivismo
juridico inacreditavelmente rude — uma forma abdicada pelo mais
importante positivista deste século — poderia produzir aquele tipo de
isolamento. O texto e sua integridade realmente atuam como limites
importantes, como eu tenho enfatizado ao longo dessa discusséao.
Mas embora esses limites moldem e limitem o impacto das
convicgdes acerca de justica, eles ndo podem eliminar o proprio
impacto. A leitura moral insiste, entretanto, que essa influéncia ndo é
vexatoria, desde que seja abertamente reconhecida, e desde que as
convicgdes sejam identificadas e defendidas honestamente, quero
dizer com argumentos principiolégicos apropriados, ndo apenas
esquélidos slogans ou metéforas repetitivas.”

Desta forma e voltando-se o foco especificamente para o direito brasileiro,
pode-se perceber que os principios ndo vém tendo, ao longo da evolucdo do direito
nacional, a devida importancia sistémica que de fato possuem. A lei de introducao
ao Codigo Civil, em seu artigo 4° e o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 126,
causaram uma espécie de “vicio coletivo” na seara juridica, ao sugerirem ao
intérprete  menos avisado que 0s principios possuem carater subsidiario e
complementar a legislagéo ordinaria.

Esta nocdo, muito arraigada pelo passar dos anos, gerou uma Visédo
absolutamente equivocada com relacdo ao verdadeiro lugar dos principios no
sistema juridico. Uma das propostas deste trabalho € demonstrar, tecnicamente, a
verdadeira posicao dos principios e os efeitos que decorrem desta mudanca de foco.

Rizzatto Nunes, em obra escrita a respeito do tema, confirma
categoricamente este vicio de interpretacdo presente de longa data do direito

brasileiro:

E que, em fung&o do que restou prescrito e da pratica interpretativo-
integrativa implementadas por tais regras, a doutrina e a
jurisprudéncia ficaram com a no¢ao de que a aplicacdo do principio &
hierarquicamente inferior a analogia e aos costumes juridicos, bem
como que eles incidem apenas na lacuna, cuja colmatacdo é
regulada por estes dispositivos (LICC, 4° e CPC, 126).°

* DWORKIN, op. cit., p. 37.
®> NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana:
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 22.
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Tanto a Lei de Introducdo ao Cadigo Civil quanto o Codigo de Processo Civil
sao legislagdes infraconstitucionais e devem guardar sintonia com os mandamentos
decorrentes da Constituicdo da Republica, que ocupa o vértice de nosso sistema
juridico. A Carta Magna esta alicercada em principios que norteiam todo o sistema
juridico. Neste sentido, qualgquer norma hierarquicamente inferior deve guardar
sintonia com o0s postulados constitucionais, sob pena de serem declaradas
inconstitucionais. Com relacdo as leis que ja existiam antes da Constituicao
superveniente, incide o fenbmeno da recepcao, segundo a qual o intérprete analisa
a compatibilidade delas com a nova ordem constitucional, mantendo-as ou retirando-
as do sistema, naquele caso concreto.

Pode-se perceber que, para o bom funcionamento do sistema juridico, é
imprescindivel o respeito a hierarquia normativa. Assim, todo e qualquer ato de
interpretacdo deve ter inicio pela Constituicdo, que condicionara a validade de todas
as normas juridicas inferiores, permitindo que o sistema funcione em plena sintonia.
Outro ponto que merece destaque é o de que a Constituicdo esta assentada em
principios, escritos ou nao, que em funcdo de seu alto grau de generalidade e
abstracdo, ocupam posicdo maxima no universo juridico, vinculando ndo somente
normas inferiores, mas também as préprias normas constitucionais.

A distincdo apresentada por Robert Alexy, entre principios e regras, auxilia a

compreensao e vale a pena ser reproduzida:

Segundo a definicdo standart da teoria dos principios, principios sédo
normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tédo
ampla quanto possivel que relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios s&o, portanto, mandamentos de otimizacao.
Como tais, eles podem ser preenchidos em graus distintos. Bem
diferentes estdo as coisas nas regras. Regras sdo normas que,
sempre, ou s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma
regra vale, é ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, néo
mais e nao menos. Regras contém, com isso, mandamentos
definitivos. A forma de aplicagdo de regras ndo € a ponderagao,
sendo a subsuncéo.®

Geraldo Ataliba colabora para esclarecer a real importancia dos principios no
sistema juridico:
[...] principios s&o linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes

magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos
por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgéos

® ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no estado
de direito democratico. Revista de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, 1999.



16

do governo (poderes constituidos). Eles expressam a substancia
Ultima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas
mestras da legislacdo, da administracdo e da jurisdicdo. Por estas
ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as ultimas
conseqiiéncias.’

Celso Ribeiro Bastos, complementando a dimensao que se deve conferir aos
principios, conclui:

Os principios fundamentais sdo aqueles que guardam os valores

fundamentais da ordem juridica. Isto sé é possivel na medida em que

estes ndo objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam
lancar a sua for¢ca sobre todo o mundo juridico. Alcancam os

Y

principios essa meta a proporcdo que perdem o seu carater de
precisdo de conteudo, isto é, conforme vado perdendo densidade
semantica, eles ascendem a uma posicdo que lhes permite
sobressair, pairando sobre uma area muito mais ampla do que uma
norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o principio perde
em carga normativa ganha como forga valorativa a espraiar-se por
cima de um sem-ndmero de outras normas.?

Depreende-se, assim, que 0 principio é a estrela maxima do universo ético-
juridico e, portanto, tem o condao de influenciar na interpretacdo e na aplicacdo de
todas as normas juridicas positivadas. Ocupa a hierarquia maxima em termos da
hermenéutica juridica e situa-se no apice do sistema juridico, irradiando sua luz por
todo o ordenamento. Contudo, a despeito de pairar por cima do sistema juridico,
como se estivesse “gravitando” em um universo de generalidade e abstracao, por
condicionar a aplicacdo de normas juridicas, acaba incidindo no plano real e
atingindo a concretude.

Contemporaneamente, com a evolucdo do direito constitucional e com sua
abertura sistémica, um novo enfoque passou a ser conferido aos principios, eis que
eles tém, cada vez mais, abandonado aquela postura de subsidiariedade que |hes
foi equivocadamente atribuida e “saltado” dos coédigos e legislacdes
infraconstitucionais, diretamente para a Constituicdo, local em que se tornam
alicerce e fundamento de toda a ordem juridica, servindo especificamente como
vetores interpretativos.

Desta forma e partindo-se destas premissas, temos que o principal valor
tutelado pela Constituicio da Republica €, sem qualquer davida, a dignidade

humana; que serve, inclusive de valor condicionante para a validade e a eficacia de

" ATALIBA apud NUNES, op cit., p. 38.
® BASTOS apud NUNES, op cit., p. 39.
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principios inferiores e de toda a legislacao infraconstitucional, em nitida posicao de
supremacia axiolégica. Possui, verdadeiramente a natureza de super-principio e,
portando, deve se constituir no principal ponto de analise do hermeneuta ou do
operador do direito, logo ao iniciar a busca pelo sentido e alcance de determinada
norma juridica.

O principio da dignidade da pessoa humana, atualmente, estd consagrado
na Constituicdo da Republica no artigo 1°, inciso lll, em verdadeira posicdo de
destaque, eis que o poder constituinte originario o algou a condi¢do jamais vista em
nosso direito positivo, de fundamento da Republica.

Neste particular, nenhum ato de interpretacdo pode desconsiderar a
dignidade humana enquanto valor supremo da Constituicdo da Republica. Rizzato

Nunes confirma esta visado ao discorrer acerca da dignidade humana:

Alias, é um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina
todos o0s demais principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de
interpretacéo, aplicacdo ou criacdo de normas juridicas.’

Esta posicéao juridica, por nés defendida, de que o principio da dignidade da
pessoa humana € o principio maximo estampado na Constituicdo da Republica, com
superioridade axiolégica mesmo sobre outros principios da prépria Constituicdo e
naturalmente sobre toda legislacdo infraconstitucional, possui ampla aceitagcdo da
doutrina constitucional contemporanea, como passaremos a demonstrar.

Cleber Francisco Alves, em sua obra, assim pondera:

O dinamismo de uma cultura dita pés-moderna, onde se sucedem
avangos tecnoldgicos e mudancas continuas e imprevisiveis no
cotidiano dos povos, nesse limiar do terceiro milénio, tem exigido das
instituicdes juridico-politicas uma versatilidade e aptiddo para
adaptar-se a novas realidades que ndo condizem com as noc¢les
rigidas e fechadas inerentes ao conceito tradicional de Constituicao.
Esse fenbmeno reforca uma propensdo a proeminéncia de uma
principiologia constitucional onde a normatividade supralegal dos
principios fundamentais estruturantes € compatibilizada com a fraca
densidade referente aos seus efeitos e condi¢des de aplicagdo. Com
isso, permite-se uma abertura constitucional adaptavel as realidades
difusas e complexas das sociedades contemporaneas, marcadas por
um traco acentuado de pluralismo cultural e politico.*

® NUNES, op cit.,p. 51

9 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana: o
enfoque da doutrina social da igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 67-68.
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Flademir Jerénimo Belinati Martins, autor de obra a respeito do tema e na

mesma linha de posicionamento, disserta:

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor fonte do sistema
constitucional condiciona a interpretacéo e aplicagéo de todo o texto,
conferindo unidade axiolégico-normativa aos diversos dispositivos
constitucionais, que muitas vezes se encontram sem relacdo
aparente e até mesmo em franca contradic¢ao.

Assim, o expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental traduz, em parte, a pretenséo
constitucional de transformd-lo em um parametro objetivo de
harmonizacéo dos diversos dispositivos constitucionais (e de todo o
sistema juridico), obrigando o intérprete a buscar uma concordancia
pratica entre eles, na qual o valor acolhido no principio, sem
desprezar os demais valores constitucionais, seja efetivamente
preservado. Por 6bvio que a dignidade ndo sera o Unico parametro,
mas, sem duvida alguma, por for¢ca de sua proeminéncia axiolégica,
sera o principal.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na hierarquia constitucional: o de fonte juridico-
positiva de direitos fundamentais. Aquele principio € o que da
unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais. [...]
Ademais, aquele principio funcionara como uma clausula aberta no
sentido de respaldar o surgimento de direitos novos ndo expressos
na Constituicdo de 1988, mas nela implicitos, seja em decorréncia do
regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados em
gue o Brasil seja parte, reforcando, assim, o disposto no artigo 5°,
paragrafo 2°. Estreitamente relacionada com esta funcdo pode-se
mencionar a dignidade da pessoa humana como critério
interpretativo do inteiro ordenamento constitucional.**

Seguindo esta mesma postura intelectual, Ingo Wolfgang Sarlet leciona:

Num primeiro momento — convém frisa-lo -, a qualificacdo da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental traduz a
certeza de que o artigo 1°, inciso lll, de nossa lei fundamental ndo
contém apenas uma declaracéo de contetdo ético e moral, mas que
constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente
carregado de eficicia, alcangando, portanto, a condicdo de valor
juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na sua qualidade de principio e valor fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui — de acordo com a preciosa
licdo de Judith Martins-Costa, auténtico, “valor fonte que anima e
justifica a prépria existéncia de um ordenamento juridico”, razdo pela
qgual, para muitos, se justifica plenamente sua caracterizagdo como
principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa.'?

' MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana : principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2003, p. 62 et seq.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
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Otavio Henrique Martins Port, também se posiciona de forma segura na

mesma linha acima exposta, vejamos:

O conteudo minimo ou nucleo essencial dos direitos fundamentais é,
conforme assevera a melhor doutrina, a dignidade da pessoa
humana. Esta é o denominador comum de todos os direitos
fundamentais, ao qual todos eles podem ser reduzidos. Ou seja, a
dignidade da pessoa humana € um principio de natureza absoluta,
devendo ser preservada e respeitada por todos, constituindo o piso
minimo ao qual estdo inexoravelmente adstritos todos os direitos
fundamentais. A pessoa deve ser vista como fundamento primeiro e
ultimo do Estado, conferindo a dignidade da pessoa humana uma
unidade de sentido e de valor aos direitos fundamentais.™

Resta patente, portanto, que a melhor doutrina contemporanea consagra a
dignidade humana como valor maximo do sistema juridico nacional, plenamente
dotado de eficacia normativa e dispensado de qualquer outro requisito para que
possa ser aplicada imediatamente as questdes concretas.

Neste sentido, muda-se também o foco do ordenamento juridico na exata
medida em que o homem, enquanto ser dotado de dignidade excelsa passa a ser o
fim do direito. E o Estado que existe para 0 homem e n&do o contrario. A promogao
da dignidade torna-se, entdo, prioridade para todo o Poder Publico e seus 6rgaos.

Contudo, o reconhecimento de superioridade axioldégica do principio pela
doutrina e a positivacdo do principio em lugar de reconhecido destaque na
Constituicdo ndo exaurem a problematica inerente a dignidade humana. O principal
desafio, a partir deste reconhecimento doutrindrio, seguramente sera a efetiva
implementacdo de meios juridicos capazes de auxiliar a proposta de equidade e
incluséo social.

Norberto Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos”, coloca com preciséo a

grande dificuldade de se efetivar os direitos fundamentais:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reaciondrios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de
fundamento, mas sua inexequibilidade. Quando se trata de enuncia-
los, o acordo é obtido com relativa facilidade, independentemente do
maior ou menor poder de conviccdo de seu fundamento absoluto;
guando se trata de passar a acdo, ainda que o fundamento seja
inquestionavel, comegam as reservas e as oposi¢cdes. O problema

fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o

constituicdo federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 70
¥ PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e econdmicos e a discricionarie dade da
administragdo publica . Sao Paulo: RCS, 2005. p. 30



20

de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo
filoséfico, mas politico. [...] Essa crise dos fundamentos € também
um aspecto da crise da filosofia.

A Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica que a
humanidade tem dos proprios valores fundamentais na segunda
metade do século XX. E uma sintese do passado e uma inspiracéo
para o futuro: mas suas tabuas ndo foram gravadas de uma vez para
sempre. Quero dizer, com isso, que a comunidade internacional se
encontra hoje diante ndo s6 do problema de fornecer garantias
validas para aqueles direitos, mas também de aperfeicoar
continuamente o conteudo da Declaracdo, articulando-o,
especificando-o, atualizando-o de modo a n&o deixa-lo cristalizar-se
e enrijecer-se em férmulas tanto mais solenes quanto vazias.**

Neste contexto, a concepc¢éo de supremacia axioldgica do principio da dignidade
da pessoa humana, a despeito de ja estar consagrada na doutrina, ainda representa
intenso desafio para os operadores do direito. Simplesmente assegurar direitos ou
estampar formalmente principios na Constituicéo ja ndo basta. E preciso uma revolucédo
no pensamento juridico, em que a premissa basica € a dignidade do ser humano.

Esta dignidade ndo deve ser concebida como valor distante e abstrato,
guase que inatingivel, mas sim por metas concretas, a serem exigidas do Estado e
da sociedade civil organizada, em prol da constru¢cdo de uma sociedade mais justa.
Esta busca se inicia como um processo, lento e gradativo, mas constante. Um pacto
pela inclusdo social deve unir os poder constituidos, especialmente Judiciario,
Ministério Publico, Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria-Geral dos Estados e
Ordem dos Advogados do Brasil, na efetiva minimizagcdo da desigualdade social,
hoje tdo intensa no Brasil.

Cléemerson Merlin Cléve, demonstrando plena percepcao da necessidade de
mudanca de foco e do verdadeiro exaurimento do sistema juridico tradicional, assim

se pronunciou acerca do que a sociedade brasileira espera do Judiciario:

A constituicdo de 1988 reclama um judiciario vinculado as diretivas e
as diretrizes materiais da Constituicdo, um judiciario ativista, voltado
para a plena realizagdo dos comandos constitucionais e para
compensar as desigualdades e o descuido da sociedade brasileira
para com a dignidade da pessoa humana, diz que isso ndo resultaria
0 judiciario atuar como legislador, nem que deva se substituir a
atividade do administrador, mas sim que a Constituicdo Federal exige
um novo tipo de juiz, ndo apenas apegado aos esquemas da
racionalidade formal e, por isso, muitas vezes, simples guardido do

Y BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24 e 34.
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status quo.™

Nosso pensamento encontra também respaldo nas conclusées de Suzana
de Toledo Barros, que reconhece, de forma categédrica, em sua obra a necessidade
de se conferir efetividade ao ndcleo essencial dos direitos fundamentais. A referida
doutrinadora defende que este “nucleo minimo ou essencial” dos direitos
fundamentais vincula o legislador e torna-se passivel de ser exigido perante a
administracdo publica e o Judiciario.

Quando o legislador constituinte atribuiu aos direitos fundamentais
uma aplicabilidade imediata quis evidenciar que eles possuem
uma configuragdo minima, a ser haurida na propria Constituicao,
gue vincula o legislador, ao mesmo tempo em que pode ser
invocavel perante a Administragdo e o Judiciario. Os direitos
fundamentais funcionam, portanto, como limites de atuacédo

legiferante, ao mesmo tempo em que impdem ao legislador a
tarefa de realiza-los.*

Assim, novas idéias representam o rompimento de paradigmas. Os poderes
da Republica vém utilizando o direito de forma mecéanica e dogméatica ha séculos.
Neste sentido, as idéias defendidas pela doutrina contemporanea, de direito
constitucional, representam uma nova visao; um desafio na busca pela efetividade dos
direitos fundamentais e na disseminacdo da igualdade de oportunidades. Esta
modificacdo de pensamento ndo ocorre num passe de mégica, a mudanca é lenta e
gradual; todavia, este processo de transformacao ja comecou e é irreversivel. O foco
deste novo modelo de direito seguramente é a incluséo social e a meta, a igualdade

de oportunidades a todos.

> CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo : para uma dogmatica
constitucional emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 28.

' BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de co nstitucio-
nalidade das leis restritivas de direitos fundament ais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 147.
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3 A COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A PROPO RCIONALIDADE

Inicialmente, ha que se fazer uma diferenciacdo entre proporcionalidade e
razoabilidade. Grande parte da doutrina entende que tais denominacdes sinalizam a
mesma coisa e, portanto, pretender fomentar distincbes de detalhes seria algo
in6cuo e desnecessario para estes professores, dentre os quais se destaca Luiz
Roberto Barroso, que entende haver uma relacdo de fungibilidade entre estas
nomenclaturas.!’ Também, na literatura administrativista, ndo se faz a devida
distincdo entre um ou outro, confirmando, de certa forma, a tendéncia a visualiza-los
de forma equivalente, em que a substituicdo de um pelo outro em nada mudaria a
compreensao de determinada situacdo juridica. Suzana Toledo de Barros parece
concordar com a fungibilidade acima idealizada, demonstrando que eventual

distincdo doutrinaria pouco ou nada colaboraria para a ciéncia juridica:

E preciso deixar claro que nenhum oObice existe & nomeacdo do
principio ora examinado como principio da razoabilidade, desde que
rigorosamente o termo seja entendido com o contelido que se propde
na presente monografia. Os alemaes utilizam, indiscriminadamente,
o termo proporcionalidade ou proibicdo de excesso para designar o
principio que os americanos tratam por razoabilidade.'®

Todavia, apesar das posi¢cdes doutrindrias acima indicadas, o préprio
legislador patrio parece ter feito clara opcdo pela distincdo de sentido entre a
proporcionalidade e a razoabilidade. Ao menos € 0 que se depreende da simples
leitura do artigo 2° da lei federal n°® 9.784/99 em que consta textualmente: “A
Administracdo Publica obedecerd dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”!® Ora é de se
presumir que se o legislador federal fez a distingdo é por que pretende que cada um
tenha significado autbnomo e, no maximo, complementar, porém, seguramente,
distintos.

Guerra Filho, filiando-se a posicdo do legislador federal, entende haver a

pretendida distingdo, eis que, segundo seu pensamento, proporcionalidade e

' BARROSO apud STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.185

® BARROS, op. cit., p.74

9 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal. . Diario Oficial da Unido , Brasilia, 1 fev. 1999. Disponivel em:
<http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1999/9784.htm>. Acesso em: 19 jun. 2006.
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razoabilidade tém finalidades diferenciadas; vejamos:

[...] a desobediéncia ao principio da razoabilidade significa
ultrapassar irremediavelmente os limites do que as pessoas em
geral, de plano, considerariam aceitavel, em termos juridicos. E um
principio com func¢do negativa. J& o principio da proporcionalidade
tem uma funcdo positiva a exercer, na medida em que pretende
demarcar aqueles limites, indicando como nos mantermos dentro
deleszo— mesmo quando ndo pareca, a primeira vista, irrazoavel ir
além.

Wilson Antbnio Steinmetz, filiando-se a corrente que defende a
diferenciacdo, vé uma relacdo de hierarquia entre a proporcionalidade e a

razoabilidade, valendo reproduzir seu pensamento:

Aceita-se a tese da separacdo, mas para além disso, sustenta-se
gue, do ponto de vista do controle racional e intersubjetivo da
aplicacao, o principio da proporcionalidade € superior ao principio da
razoabilidade, o que justifica ainda mais a aplicacdo do principio da
proporcionalidade na hipotese de colisdo de direitos fundamentais.
Essa superioridade advém do fato de que o principio da
proporcionalidade é passivel de uma definicdo operacional. Os
principios  parciais da adequacdo, da exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito funcionam como indicadores de
mensuracdo, de controle. Quais seriam o0s indicadores de
mensuracédo do principio da razoabilidade??*

Particularmente, concordamos com a corrente que defende a diferenciacéo.
Entendemos que a razoabilidade representa um valor de ponderacéo, intrinseco ao
principio da proporcionalidade e extremamente Util para a solucdo de conflito entre
principios constitucionais. Ademais a razoabilidade projeta seu valor, especialmente,
Nno caso concreto, em que sua carga valorativa serve para indicar qual dos principios
deve prevalecer naquela situacdo apresentada. Desta forma, entendemos que o
valor razoabilidade esta contido no valor maior proporcionalidade.

Ja que falamos em proeminéncia axiolégica do principio da dignidade da
pessoa humana sobre todos os demais principios inseridos na propria Constituicao
da Republica e, naturalmente, sobre toda a legislacdo infraconstitucional, é
importante que se diga que nao haveria, em tese, possibilidade juridica de colisdo
entre o principio da dignidade humana e o0s outros principios constitucionais. Entre
eles ha verdadeira relagdo de subordinacdo, na medida em que buscam seu

fundamento de validade na propria nocdo de dignidade humana, concebida como

? GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da prop orciona-
lidade . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 25-26.
L STEINMETZ, op. cit., p. 187-188.
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fundamento do Estado Brasileiro. Esta a Unica posi¢cado possivel em sintonia com o
entendimento doutrinario manifestado no tépico anterior e por nés expressamente
endossado.

Com o devido respeito, ndo haveria coeréncia de argumentacao juridica se
se admitisse suposta colisdo entre o principio da dignidade humana e qualquer outro
inserido na Constituicdo. Se a dignidade ocupa o valor méximo, condicionante de
toda e qualquer interpretacdo, jamais poderia colidir com um principio
axiologicamente inferior. Neste sentido, entendemos somente ser possivel a
eventual colisdo entre os principios subordinados.

Suzana Toledo de Barros parece concordar com este posicionamento,
especialmente ao reconhecer a dignidade humana como valor maximo tutelado pelo

Estado brasileiro.

A partir desse novo contexto, infere-se, com certa facilidade, que a
dignidade do homem, objetivo maximo a ser alcan¢ado pelo Estado e
pela sociedade, exige possibilidade de abertura para o
reconhecimento de novos direitos e traz insita a necessidade de
certas garantias basicas a esses direitos.?

Nos parece inquestionavel que ao admitir textualmente na citagdo acima
referida a dignidade humana como sendo o objetivo maximo a ser alcancado pelo
Estado e pela sociedade, a professora Suzana reconhece a dignidade humana como
valor proeminente em nosso ordenamento juridico, como valor maximo tutelado pela
nossa Constituicdo; o que reforca nosso posicionamento de verdadeira
impossibilidade logica de colisdo entre a dignidade (valor maximo) e outros direitos
fundamentais (valores estruturais, porém decorrentes da dignidade humana).

Contudo, esta colisdo entre principios ndo é desprovida de critérios. Esta
antinomia entre principios é conhecida doutrinariamente como sendo imprépria, eis
que apesar da situacdo de aparente incompatibilidade, os principios contrapostos
continuam a integrar o sistema, sem que haja a necessidade de eliminacdo de um
deles.

Assim, diante de uma situacdo de aparente conflito, cabera ao operador do
direito ponderar os valores tutelados diante daquele caso concreto especifico e
proceder a harmonizacdo dos postulados envolvidos, fazendo com que o mais

relevante na hipdtese prevaleca em detrimento do outro; sem que com iSsSO 0

22 BARROS, op. cit., p. 95.
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principio hostilizado, in casu, tenha que deixar o sistema.

O principal instrumento para a ponderacéo de valores, quando da analise de
antinomia entre principios, € o principio da proporcionalidade que, a despeito de néo
ser expressamente consagrado no texto constitucional, é considerado elemento
intrinseco ao sistema constitucional nacional, sendo reconhecido pela melhor
doutrina como principio implicito.

Rizzatto Nunes, em sua obra ja referida, efetua importante comentario

acerca deste principio constitucional implicito:

Esse principio da proporcionalidade, novo na doutrina
constitucionalista, tem servido, de fato, como vetor orientador do
intérprete constitucional. Na verdade, foi da experiéncia concreta,
topica, dos casos interpretados, nos quais surgiram conflitos de
principios, que a doutrina péde extrair-lhe a esséncia para declara-lo
existente — e chegando, como visto, ao status de principio
constitucional expresso.*

Desta forma, pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, deve o
intérprete buscar a solucdo do conflito priorizando-se um deles e procurando
desrespeitar o principio excluido o minimo possivel e sem jamais ferir sua esséncia.
Com esta aplicacado pretende-se preservar os direitos fundamentais e viabilizar a
implementacédo do Estado Democratico de Direito.

Ainda, neste particular, oportuna a mencao que Willis Santiago Guerra Filho
faz acerca dos desdobramentos do principio constitucional implicito da
proporcionalidade.?® Segundo a licdo acima, que busca alicerce na doutrina
constitucionalista alema, existiriam trés aspectos a serem considerados.

O primeiro deles seria 0 aspecto da adequacéao e, por adequacgao, pretende-
se dizer que o meio escolhido devera guardar relacdo de conexdo com o resultado
pretendido, na busca de uma pretensao util.

O segundo aspecto seria 0 da exigibilidade, segundo o qual a opcéo
escolhida deve ser a mais suave possivel, dentre as possiveis, de forma a preservar
maximamente o0s valores tutelados pela Constituicdo. Em outras palavras, deve-se
violar minimamente o principio que entrou em rota de colisédo, no caso concreto, com
o valor prevalente.

O terceiro e Ultimo aspecto € o da proporcionalidade em sentido estrito,

8 RIZZATO, op. cit., p. 41.
* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais . S&o Paulo:
Celso Bastos, 1999. p. 59-60.
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segundo a qual, deve o intérprete utilizar-se da opg¢do mais vantajosa para a
prevaléncia do principio preponderante, mas sempre tendo em vista a preocupacao
de se preservar a harmonia sistémica, o que implica, também no caso concreto, 0
atingimento minimo ao principio desprezado.

J. J. Gomes Canotilho também aborda a questdo dos subprincipios
decorrentes da proporcionalidade.”® Para Canotilho, h4 o subprincipio da
adequacao, segundo o qual os meios empregados pela lei devem ser adequados a
finalidade proposta. Ha, ainda, o subprincipio da necessidade, segundo o qual,
havendo diversas op¢bes adequadas, cabera ao intérprete optar pela opcdo menos
gravosa aos demais direitos e interesses tutelados pelo sistema juridico. Por fim, ha
o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que preconiza que ainda que
0 meio seja adequado e necessario, ha a necessidade de que as vantagens
auferidas superem as desvantagens ocasionadas ao sistema, sob pena de nao
ultrapassar o crivo da proporcionalidade.

Suzana de Toledo Barros, em sua obra acerca do tema, também manifestou
posicdo mais sintonizada com o pensamento do constitucionalista portugués acima
citado, reconhecendo expressamente os subprincipios da adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito:

O principio da proporcionalidade tem por contedado os subprincipios
da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Entendido como parametro a balizar a conduta do legislador quando
estejam em causa limitagdes a direitos fundamentais, a adequacao
traduz a exigéncia de que os meios adotados sejam apropriados a
consecucdo dos objetivos pretendidos; o pressuposto da
necessidade exige que a medida restritiva seja indispensavel a
conservacgdo do préprio ou de outro direito fundamental e que néo
possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa; pela proporcionalidade em sentido estrito, pondera-se a
carga de restricdo em funcéo dos resultados, de maneira a garantir-
se uma equanime distribuicdo de 6nus.”

Realcando o carater instrumental do principio da proporcionalidade,
novamente Rizzatto Nunes em coerente andlise entende que este principio deriva
diretamente do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Tal
assertiva corrobora nosso modesto posicionamento acerca da condicdo de valor

maximo atribuido a dignidade humana. Vejamos a posicéo textual do autor citado:

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . Coimbra:
Almedina, 2004 a. p. 262-263.
?* BARROS, loc. cit.
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E verdade que o chamado principio da proporcionalidade, que serve
de instrumento para a resolucédo do eventual conflito entre principios
constitucionais, para a doutrina, estd ligado ao principio da
igualdade, mas, como o demonstraremos, ndo s6 0 mais importante
elemento principioldgico constitucional € o da dignidade da pessoa
humana como, conforme ja adiantamos, o0 principio da
proporcionalidade deve ser tido como origindrio desse outro da
dignidade.?”

Outro ponto que merece especial destaque é a questdo do uso
indiscriminado do principio da proporcionalidade como forma rapida e eficaz de
solucdo da colisdo entre direitos fundamentais. O intérprete deve ter como premissa
de sua construcao intelectual a concepg¢do de harmonizacdo entre os direitos
fundamentais e de sua essencialidade para a manutencao da coeréncia sistémica.

A utilizacdo deste raciocinio juridico, alicercado na razoabilidade e na
ponderacéo de valores, deve ser vista como excepcional, de forma a se priorizar 0s
demais métodos mais precisos de interpretagdo constitucional. Toda construcdo
juridica que se utilize do principio da proporcionalidade para, temporariamente e no
caso concreto, afastar determinado direito fundamental deve se revestir de
argumentacdo juridica solida, contemplando ampla analise dos valores tutelados e
com justificativa coerente para a opg¢ao por um determinado valor no caso concreto.
Mera reproducédo de frases de efeito, sem um detido estudo nédo servem para a
utilizacao criteriosa da proporcionalidade e “banalizam” sua utilizac&o.

Sérgio Fernando Moro, autor da obra “Jurisdicdo Constitucional como
Democracia”, ao abordar a probleméatica da colisdo de principios constitucionais,

reforca a necessidade de uso criterioso desta solucéo. Vejamos:

O que deve ser criticado € a vulgarizacdo de sua utilizacdo. O
controle da razoabilidade deve ser considerado como ultimo recurso
a ser utilizado na argumentacdo juridico-constitucional, apenas
guando nao for possivel resolver o problema constitucional por meio
de métodos ou critérios mais precisos de interpretacdo. O emprego
do devido processo legal e do principio da proporcionalidade
demanda, outrossim, fundamentagdo robusta, ndo bastando sua
utilizacdo como mero slogan.?®

Como indicacdo de que somente a utilizacdo responsavel legitima o uso do
método da ponderacdo de valores, alicercado na proporcionalidade, oportuna a

transcricdo de um caso emblematico, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao,

* NUNES, op. cit., p 54.

8 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia . Sa&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 199-200.
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em que se apresentavam em aparente conflito o direito do Estado de punir o
transgressor da lei penal e os limites de buscas de provas, associado a questdes de
salude e integridade fisica do acusado, para alicercar esta pretensa condenacao.

Vejamos este memoravel julgado:

No caso concreto, cuidava-se de alguém processado criminalmente
por delito de menor potencial ofensivo (crime de bagatela). A prova
deveria ter sido obtida mediante a extracdo de liquido da coluna do
acusado. Contra esta determinacéo, foi impetrada uma reclamacao
constitucional, alegando ofensa ao direito a integridade fisica e
corporal (art. 2° |1l da Lei Fundamental). O Tribunal Federal
Constitucional, ao apreciar o caso, considerou que a medida restritiva
(invasiva da integridade fisica e corporal) ndo se afigurava como
proporcional, relativamente a gravidade da infracdo penal atribuida
ao particular, o que parece uma concluséo ligada a proporcionalidade
em sentido estrito. Com efeito, seria manifestamente desarrazoado
alcancar a condenacdo de alguém por um delito de insignificante
ofensividade, expondo-o a um risco tdo expressivo para sua saude e
integridade fisica. Convém frisar, ainda, neste contexto, que se
poderd chegar ao mesmo resultado a partir do critério da
necessidade. O proprio Tribunal Federal Constitucional, na decisédo
ora tomada como exemplo, entendeu que as sequelas decorrentes
da investigacdo e determinagdo da autoria e responsabilidade pelo
delito ndo poderdo atingir o autor de forma mais gravosa do que a
sancéo penal a ser aplicada ao caso.”

A Corte maxima da Justica brasileira, o E. Supremo Tribunal Federal,
também tem se utilizado do principio da proporcionalidade para revisar 0os atos
provenientes do Poder Legislativo.®® Na obra acima referida, Sérgio Fernando Moro
transcreve dois exemplos que bem ilustram a situacdo concreta do uso da
razoabilidade e da proporcionalidade no dia-a-dia forense.*

O referido autor cita decisdo do STF que suspendeu liminarmente lei do
Estado do Parana que obrigava todos os revendedores de gas a proceder a
pesagem do botijdo no ato da venda do produto e a vista do consumidor. A Corte
Suprema entendeu que a lei paranaense, a despeito de tutelar o consumidor, parte
vulneravel da relagédo, causava Onus excessivo e desarrazoado aquela atividade
econdbmica. Diante de tal situacdo, entendeu o Tribunal que a manutencdo da

legislacao estadual feriria a razoabilidade e a proporcionalidade.

?® SCHOLLER, H. Principio da proporcionalidade nos Direitos Constitucional e Administrativo da
Alemanha. Revista do TRF da 42 Regido , Porto Alegre, ano 11, n. 38, 2000, p. 239.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN, 855-2/PR. Relator: Min. Sepulveda Pertence, por
maioria. Julgado em 1 jul. 1993. Diario de Justica da Unido , Brasilia, 1 out. 1993. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe=ADI&processo=855&r
ecurso=0&tip_julgamento=M> Acesso em: 19 jul .2006..

* MORO, op. cit., p. 56
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Apesar de passivel de criticas como toda e qualquer decisdo judicial,
entendemos que desta vez o STF agiu bem, de forma ponderada e razoavel.
Incorporar mais este 6nus a atividade econdémica equivaleria a inviabiliza-la. Nao
bastasse a excessiva carga tributaria ja incidente sobre diversas atividades
econdmicas, exigéncias como esta, poderiam tornar a atividade economicamente
invidvel e prejudicar os proprios consumidores. Em caso de desconfianga acerca do
peso do botijao de gas o consumidor tem varias alternativas. Podera optar por mudar
de revendedor, escolhendo o concorrente mais proximo; podera acionar 0s 0rgaos
de defesa do consumidor; solicitar abatimento proporcional, além de diversas outras
opc¢Oes. Especialmente em um mercado altamente competitivo, como o caso das
revendas de gas, o empresario que vende menos gas do que promete, assume um
risco que basta por si so: o de perder clientes, sem prejuizo das eventuais san¢cées
legais.

Em outra situagcdo, também transcrita na obra de Moro, o Supremo Tribunal
Federal suspendeu liminarmente a eficacia de legislacdo do Distrito Federal que
conferia beneficio assistencial de um salario minimo mensal para criancas
provenientes de estupro.** Para a Corte Suprema da Justica Nacional a lei em
guestédo violou flagrantemente a razoabilidade e a proporcionalidade ao estabelecer
como fato gerador do beneficio a simples condi¢cdo de a crianca ter sido gerada em
decorréncia de estupro, sem que se levasse em conta o real estado de necessidade
dos supostos beneficiarios. Assim, ao se manter a eficacia da lei em questao, estar-
se-ia permitindo que uma crianca gerada a partir de um estupro pudesse receber tal
verba mesmo sendo filho de uma mae, por exemplo, extremamente rica.

Neste particular, entendemos que o STF também agiu corretamente,
aplicando com razoabilidade e ponderacdo o principio da proporcionalidade. Se
restringisse a aplicacdo da lei somente para as hipéteses de pessoas carentes,
estaria de certa forma legislando por via transversa e a revelia do sistema juridico, o
que nao seria adequado. Assim, como esta limitacdo ndo poderia ser imposta por
deciséo judicial, a melhor solucdo realmente foi a de suspender liminarmente a
eficicia da lei.

O julgamento em questdo, além de instigante, nos remete a

guestionamentos interessantes sobre situacdes analogas. No caso das indenizacdes

%1d. ibid., 56
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pagas pela Unido as vitimas da ditadura militar a verba foi destinada
independentemente de afericAo acerca das condi¢cbes financeiras das familias.
Nesta hipotese, houve violagdo ao principio da proporcionalidade? Entendemos que
ndo. Nas indenizacbes que tiveram como causa a ditadura militar,
independentemente de processo judicial, o Estado Brasileiro reconheceu o
cometimento de abusos por parte de seus agentes e, com alicerce em lei, estipulou
as indenizacdes. Ao contrario da lei do DF, em que a indenizac&o tinha como causa
remota o ato de um particular; na hipotese das indenizacbes decorrentes da
ditadura, os agentes causadores eram servidores publicos, integrantes das forcas
armadas ou das policias; o que justifica a diferenga de tratamento juridico.

Ainda, o principio constitucional da proporcionalidade n&do pode ser
concebido em uma roupagem estatica e pré-concebida; ao contrario, a dificuldade
de se atribuir a este principio uma conotacdo fixa e dogmética apenas reflete a
necessidade de constante constru¢éo doutrinéria deste principio.

Neste ponto do estudo, reforcamos novamente nossa posicdo juridica
fundamentada de que ha sim hierarquia axioldégica entre o0s principios
constitucionais. Segundo autores consagrados ja referidos no item anterior, com 0s
guais concordamos, o valor maximo tutelo pelo ordenamento juridico brasileiro € a
dignidade humana. Neste sentido, o valor “dignidade” passa a ser ponto de
referéncia para toda a principiologia constitucional e passa, ainda, a condicionar
positivamente todo ato de interpretacao.

Assim, muito ao contrario do que pensam alguns, esta proeminéncia axioldgica
da dignidade humana apenas refor¢a e confirma o principio da unidade da Constitui¢éo.
Hierarquia, absolutamente, ndo € incompativel com unidade. A dignidade como valor
maximo condicionante reforca a unidade, que passa a ter um ponto de referéncia. Desta
forma, conforme j& salientamos acima, entendemos ndo ser possivel a colisdo entre a
dignidade humana e qualquer outro principio constitucional, por absoluta
incompatibilidade de grau hierarquico. A dignidade humana é que permite a solucdo
para o aparente conflito. E a dignidade humana, como ponto méximo e Unico de
referéncia, que irradia seus efeitos sobre a colisdo e indica a solu¢cdo naquele caso
concreto, preservando o valor que mais se dela se aproxime.

Rizzatto Nunes confirma categoricamente a légica do presente raciocinio:

Mas confirmamos que, com a mudanca de paradigma, que, num
salto de qualidade, colocou a dignidade da pessoa humana como o
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valor supremo a ser respeitado, é a ela que a proporcionalidade deve
estar conectada. E nela que a proporcionalidade nasce. [...] Agora,
realmente é a dignidade que da o parametro para a solucdo do
conflito de principios; é ela a luz de todo o ordenamento. Tanto no
conflito em abstrato de principios como no caso real, concreto, € a
dignidade que dirigira o intérprete — que tera em maos o instrumento
da proporcionalidade — para a busca da solucéo.*

Segundo uma interpretacdo sistemaética e finalistica do texto constitucional, o
legislador constituinte originario, ao estabelecer a dignidade humana como
verdadeiro fundamento do Estado Brasileiro, alcou este valor a categoria de diretriz
suprema da Constituicdo. Desta forma, como uma das principais caracteristicas do
poder constituinte originario € a soberania, ndo se nos afigura correta a assertiva de
que a dignidade estaria situada no mesmo nivel hierarquico dos demais principios. A
vontade soberana do legislador constituinte originario deve ser fortalecida, na
medida em que estabelece a proeminéncia axiolégica da dignidade humana.

Por outro lado, a unidade da Constituicdo nada mais é do que uma diretriz,
um foco, um ideal na busca de coeréncia sistémica; e isto, absolutamente, nao
impede que os estudiosos do direito, especialmente em trabalhos de mestrado e
doutorado, apontem, de forma criteriosa e fundamentada, possiveis incoeréncias
dentro do proprio sistema constitucional. Alias, este um dos mais belos propdésitos de
trabalhos cientificos. Se os trabalhos académicos se limitassem a reproduzir os
pensamentos ja existentes, pouco ou nada colaborariam para a evolugdo da ciéncia
juridica. O desafio, segundo nosso modesto pensamento, reside exatamente em
buscar novas reflexdes.

Confirmando o0 posicionamento acerca do principio da unidade da
Constituicao, temos a licdo de Suzana de Toledo Barros, que assim esclarece:

Pelo principio da unidade da Constituicdo, quer-se evidenciar a
plausibilidade das diferentes valoracdes dentro de um esquema de
harmonia. Nao se pretende a ficcdo de considerar todos os direitos
homogéneos, porque ndo ¢é possivel desprezarem-se 0s
antagonismos das varias forcas que interfiram no seu pacto
fundador, quando restaram explicitas as tensfes entre os varios
segmentos sociais. Nada obstante, o resultado plasmado no texto
promulgado héa de ser lido como um corpo Gnico, coerente.®

Neste sentido, considerando-se a condicdo de fundamento da Republica

atribuida a dignidade humana, de valor maximo constante do texto constitucional,

% NUNES, op. cit., p. 55.
* BARROS, op.cit., p. 169-170.
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entendemos, por exemplo, que a pena de morte, autorizada pela mesma
Constituicdo em casos excepcionalissimos, conforme artigo 5°, XLVII, “a”, a despeito
de estar inserida no proprio texto magno, viola o valor maximo dignidade humana e,
portanto, pode e deve ser declarada inconstitucional, na medida em que contraria o
nucleo essencial da Constituigcéo.

Ora, ndo é razoavel supor gue em caso de guerra declarada a vida de um
ser humano passe, como num toque de magica, a nao ter mais dignidade. N&o
deixa, portanto, de ser uma contradicdo a mesma Constituicdo alcar a dignidade
como fundamento da Republica, em posicdo jamais vista no constitucionalismo
brasileiro e no mesmo texto juridico admitir, ainda que em carater excepcional, que o
Estado brasileiro possa condenar alguém a pena de morte.

Deixar de admitir a razoabilidade desta posicdo é o mesmo que admitir que
os legisladores constituintes originarios ndo possam errar. Com o devido respeito, 0s
legisladores que integraram o poder constituinte originario em 1988 eram homens,
portanto passiveis de falhas e de cometerem equivocos. Seria até mesmo absurdo
exigir do referido grupo, que todo o texto constitucional ficasse literalmente perfeito e
imune de criticas. Por outro lado, até mesmo a dialética inerente ao processo
democrético fomenta a diversidade de opiniées e o respeito a diversidade.

Afirmar categoricamente que a Constituicdo € perfeita e que nela ndo ha
falhas ou mesmo que nela ndo ha hierarquica, talvez seja a posicao doutrinaria mais
comoda e mais simplista, mas seguramente ndo serd a mais precisa
intelectualmente. Neste particular, manifestamos profundo respeito aos
doutrinadores que pensem de modo diverso, todavia firmamos posicionamento
seguro no sentido de reconhecermos a dignidade humana como valor maximo e
condicionante de todo ato de interpretacéo; em nitida supremacia axiolégica.

Neste sentido, além de alcar a dignidade a condicdo de valor maximo
tutelado pela Constituicio da Republica, a Carta de 1988 aumentou
significativamente o rol dos direitos e garantias fundamentais, conferindo-lhes
aplicabilidade imediata, nos termos do artigo 5°, paragrafo 1° e também assegurou
perspectiva real de expansdo, de acordo com a clausula aberta inserida no
paragrafo 2° do mesmo artigo 5° da Constituicdo. E exatamente neste contexto que
se insere o principio da proporcionalidade, no seleto rol dos direitos fundamentais,
como mecanismo efetivo de tutela destes mesmos direitos.

Seu reconhecimento, ainda que na qualidade de principio implicito,
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representa garantia especial na defesa e manutengdo dos direitos fundamentais;
surge como vetor condicionante da intervencdo estatal na seara dos direitos
fundamentais, na medida em que passa a exigir que toda atuacdo do Estado seja
adequada, necessaria e precisa, mantendo-se a harmonia e preservando-se ao
méaximo este rol dos direitos fundamentais.

Um exemplo pratico e real e que bem ilustra a utilizacdo do principio da
proporcionalidade em sintonia com o principio da isonomia € o edital do concurso
publico para admissao ao quadro de oficiais da Policia Militar do Estado do Parana,
gue pode ser conferido no site “www.pm.pr.gov.br”. No edital do referido concurso,
constam as seguintes exigéncia: (a) ser brasileiro (b) ter ensino médio completo (c)
ter comprovada moralidade (d) estar quite com obrigacGes militares (e) estar quite
com obrigacdes eleitorais (f) ter altura minima de 1,60 m para mulheres e 1,65 m
para homens (g) ter idade minima de 17 e maxima de 25 anos e (h) ser solteiro, ndo
viver em concubinato ou unido estavel e ndo ter filhos.

Quanto as exigéncias de “a” até “f”, todas sdo reconhecidamente pertinentes
ao cargo postulado; contudo chama a atencéo a exigéncia de idade maxima de 25
anos, no momento do ingresso e a exigéncia de ser solteiro, ndo viver em uniao
estavel e nem em concubinato e, pasmem, nao ter filhos.

Com o devido respeito a quem pense de forma diversa, ndao ha qualquer
l6gica na exigéncia de idade maxima de 25 anos para ingresso no curso de
formacdo de oficiais. Nao ha nexo de pertinéncia entre a idade estipulada como
limite e as funcdes a serem exercidas pelo candidato. Uma pessoa de 35 anos teria
plenas condi¢cfes de exercer o oficialato da Policia Militar.

Desta forma, visualizamos flagrante afronta ao principio da isonomia, na
medida em que a exigéncia do referido edital trata desigualmente pessoas iguais,
mas que apenas tém idades distintas. Acerca deste tdpico, oportuna a transcri¢cao do
julgado abaixo, do Superior Tribunal de Justica que bem coloca a questao da
necessaria demonstracdo entre a limitacdo de idade imposta pela Administracéo e

sua relacéo de pertinéncia légica para com a funcao pretendida:

Acao resciséria. Acordao rescindendo proferido em recurso em MS.
Administrativo. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da sumula
343/STF. Concurso publico. Requisitos. Limite de idade. CF, art. 7°,
XXX. | - N&do se aplica a Sumula n° 343 do STF, pois a quaestio
envolve violagcdo a artigos da Lex Maxima. Il — A CF/88, em seu art.
7°, XXX, aplicavel aos servidores publicos por for¢a do art. 39, § 2°,
proibe a infundada diferenciagdo na admisséo para o servigco publico
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por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Hipétese em que o
limite mé&ximo de idade de 35 anos fixado para o concurso publico
para Fiscal de Tributos Estaduais é ilegal por falta de razoavel
amparo juridico. Tal exigéncia nao se justifica por ndo ser
indispensavel para o bom cumprimento da funcdo a ser exercida.

Precedentes. Pedido rescisorio procedente.®®

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em recentes julgados
tem reafirmado a impossibilidade de estipulacdo de idade maxima em concursos
publicos sem que a administracdo demonstre a pertinéncia loégica entre a exigéncia e
as funcdes inerentes ao cargo pretendido. Em casos analogos aos ora debatido, o
TIJMG reconheceu a ilegalidade da exigéncia em varios concursos publicos para o

ingresso nos quadros da Policia do Estado de Minas Gerais, vejamos:

Constitucional e administrativo - Mandado de Seguranca - Concurso
Plblico - Edital - Limite de idade - Servidor publico - Principio da
isonomia - Violacdo - Impossibilidade - Concessdo da seguranca -
Inteligéncia do art. 5°, "caput" da Constituicdo Federal. A exigéncia,
prevista em edital de concurso publico, de limite de idade para
matricula no curso de formacao de cabos auxiliares da saude, fere o
principio da isonomia, uma vez inexistente a correlagéo légica entre o
fator discriminante e as razdes de sua ocorréncia.*®

Mandado de seguranca. Concurso publico para ingresso na Policia
Civil. Limite de idade imposto de forma genérica. Impossibilidade.
Auséncia de justificativa para a exigéncia. Ofensa aos principios
constitucionais vigentes. llegalidade da exigéncia. Concessao da
seguranca.’’

Concurso publico. Delegado de Policia. Limite de idade para
inscricdo. Discriminagcdo em razdo da idade. Inadmissibilidade.
Mandado de seguranca. Concessdo. Confirmacdo da sentenca em
reexame necessario. E inadmissivel o estabelecimento de idade
diferenciada em edital de concurso como critério para admissdo ao
servico publico, tendo-se em vista a proibicdo constante do art. 7°,
inciso XXX, da CF. A discriminagdo s6 é admissivel em face a
natureza e as atribuicbes do cargo a preencher, pelo que essa
limitacdo s6 se admite se ela for razoavel em face da natureza e as
atribuicdes desse cargo, o que ndo ocorre em relagdo ao candidato

%> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AR 1114/RS — 1999/0076001-8. Relator: Min. Félix Fischer.
S3. Julgado em 25 set. 2002. Diario da Justica, Brasilia, 21 out. 2002. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe=AR&processo=1114&r
ecurso=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 19 jul. 2006.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n°. 1.0000.03.402582-5/000(1). Relator: Roney
Oliveira. Acérdao julgado em 20 out. 2004 e publicado em 24 nov. 2004. Disponivel em: <http://
www.tjmg.gov.br/juridicoljt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0000&ano=3&numeroProc
ess0=402582&complemento=000&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>.
Acesso em 19 jul. 2006.

¥ MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢ca. Processo n°. 1.0000.00.295471-7/000(1). Relator: Fernando
Braulio. Acordao julgado em 11 set. 2003 e publicado em 21 nov. 2003. Disponivel em: <http://
www.tjmg.gov.br/juridicoljt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0000&ano=0&numeroProc
ess0=295471&complemento=000&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>.

Acesso em: 19 jul. 2006.
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ao cargo de delegado de policia, cuja ocupacdo ndo depende do
limite de idade exigido para o policial.*®

Mandado de seguranca - Concurso publico - Delegado de policia -
Limite de idade - Excecao feita a servidor publico - Discriminacédo -
Auséncia de razoabilidade - Violagéo aos art. 5°, 7°, XXX e 39, § 3°,
todos da CF. Tem-se como arbitraria e ilegal a discriminagéo contida
no edital do concurso quando determina a regra de limitagdo de
idade para o cidaddo nado funcionario publico estadual, permitindo
gue qualquer servidor do Estado, independentemente de sua idade,
possa participar do certame.*

Outro requisito absolutamente desarrazoado é a exigéncia de nao ter filhos.
Qual a relacao entre a condi¢cao de pai aos 24 anos, por exemplo, e o exercicio das
funcdes de oficial da Policia Militar? Por que a condi¢do de pai ou de mée antes dos
25 anos — data limite do edital — se constitui em carater impeditivo ao ingresso na
corporacdo militar? Qual a razoabilidade desta exigéncia? Ha flagrante afronta ao
principio da isonomia de tratamento aos postulantes ao cargo de oficial da PM. Ha
inadmissivel discriminacdo pela simples condicdo de o candidato ja ser pai ou mae,
sem que se estabeleca qualquer vinculo logico entre a exigéncia e a funcao publica
pretendida. Nestas condi¢cdes o principio da proporcionalidade, ao permitir a analise
da necessidade, da adequacéo e da propria razoabilidade do requisito contestado
encontra terreno fértil para ser aplicado e apresentar uma solucdo juridica para o
caso.

Situacdo diametralmente oposta € a exigéncia de altura minima para o
cargo, eis que parece claro ao homem meédio a nitida relagdo entre um padréo
minimo de altura e o exercicio das funcdes de Oficial da Policia Militar. Neste
particular, oportuna a transcricdo de recente julgado do Tribunal de Justica do

Estado do Parana:

Decisdo: Acordam os membros da Quarta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso voluntario e reformar a sentenga em grau de
reexame necessario. Ementa: Apelacéo civel e reexame necessario -
MS — Concurso publico para ingresso nas fileiras da Policia Militar —
Edital — Requisito de altura minima - Exigéncia compativel com a

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n°. 1.0000.00.340056-1/000(1). Relator: Silas
Vieira. Acordéo de 21/08/03 e publicado em 02/10/03. Disponivel em: <http://www.tjmg. gov.br/
juridicol/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0000&ano=3&numeroProcesso=402582&co
mplemento=000&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=>. Acesso em: 19 jul.
2006.

% PARANA. Tribunal de Justica. Acoérdao n°. 24605. 4% Camara Civel. Processo 0168382-9. Relator:
Idevan Lopes. Julgado em 25 maio 2005. Disponivel em:
<http://lwww.tj.pr.gov.br/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp?Sequencial=1&Total A
cordaos=4&Historico=1>. Acesso em: 20 jul. 2006.
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funcdo a ser exercida pelo candidato - Arbitrariedade e ilegalidade -
Inocorréncia - Direito liquido e certo — Auséncia - Cabe a
Administracao Publica discricionariamente estabelecer os critérios de
selecdo de seus agentes, respeitados os principios da igualdade e da
legalidade. Mostra-se razoavel a exigéncia de altura minima para o
exercicio do cargo de Policial Militar, tendo em vista as
peculiaridades da funcdo a ser exercida pelo candidato. Recurso
provido. Sentenca reformada em grau de reexame necessario.*

Suzana Toledo de Barros, autora de obra acerca do tema, fez expressa
referéncia a esta co-relacdo entre o principio da isonomia e a utilizacéo do critério da
proporcionalidade como fator decisivo para fundamentar a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, em recentes decisbes da Excelsa Corte.

O tema da igualdade suscitou, em muitos outros casos, a aten¢éo do
Supremo Tribunal Federal para o problema da razoabilidade entre o
fator de restricdo considerado pelo legislador e o fim da norma legal,
ou seja, requereu da Excelsa Corte a utilizacdo do critério da
proporcionalidade para julgar a constitucionalidade da lei em face do
principio da isonomia. No caso do limite de idade para a inscricdo em
concurso publico, o STF, nos mandados de seguranca 21.033 e
21.046, e nos recursos extraordinarios 156.404, 157.863-7, 175.548,
136.237, 146.934 e 156.972-7, julgados entre 1990 e 1994, deixou
patente ndo poder a lei, em face do disposto nos artigos 7°, XXX e
39, paragrafo 2° da Constituicdo Federal, impor tais limites, “salvo
nos casos em que a limitagdo de idade possa ser justificada pela
natureza das atribuicbes do cargo a ser preenchido”, envolvendo,
sem duvida, a avaliacéo da lei no contexto da sua relacdo meio-fim.*

Outra questdo que ndo poderiamos deixar de abordar é a analise do artigo
295 do Cadigo de Processo Penal com a nova redacédo dada pela da lei federal n°
10.258/2001, que concede prisdo especial, em determinado momento processual,
aos portadores de diploma universitario. Tal comando legislativo merece detida
analise dentro do contexto dos principios da isonomia, proporcionalidade e
dignidade humana.

Assim, qual a razéo teleoldgica ou finalistica que justifica a concessao deste
beneficio a um determinado cidaddo em detrimento dos demais, pelo simples fato de
possuir diploma superior? Focalizar a questdo somente no diploma superior € fator
simplista, discriminatério e repulsivo, eis que a grande maioria dos brasileiros néo
tem curso superior, pelo simples fato de nado ter tido a oportunidade de fazé-lo,
especialmente por condi¢gdes financeiras precarias.

Trata-se de legislacédo elitizada, violadora do principio da igualdade e do da

“O PARANA. Tribunal de Justica. Acérdao 24605, loc. cit.
“L BARROS, op. cit., p. 118-119.
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dignidade da pessoa humana. Na verdade a lei federal diz ao cidad&o: vocé, que
ndo tem curso superior, poderd ficar preso em condigfes subumanas, em celas que
se assemelham as masmorras medievais; agora, este outro, filho da elite, que tem
curso superior, ndo deve se misturar, ficaras preso em sala reservada no Batalh&o
da Policia Militar mais proximo.

Agora a pergunta: alguém, em sa consciéncia poderia deixar de reconhecer
que tal legislacdo € discriminatoria, na exata medida em que estabelece critério nédo
razoavel de discriminacdo? Considerar-se apenas o diploma universitario sem uma
avaliacdo do passado, afigura-se como sendo a materializagdo da injustica.
Prestigiar o titulo universitario em um cenario social de igualdade de oportunidades
nos pareceria razoavel e justo; todavia, em um pais em que as universidades
publicas servem, em sua grande maioria aos filhos das elites, com o devido respeito
é desarrazoado.

A luz do principio da dignidade da pessoa humana, entendemos ser esta
legislacdo inconstitucional, devendo deixar de ser aplicada por néo ter sido recepcionada
pela nova ordem constitucional superveniente. Esta a interpretacéo l6gica que decorre da

dignidade humana, da isonomia e da proporcionalidade, analisadas em conjunto.
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4 A PROPOSTA DE UM NUCLEO MINIMO DA DIGNIDADE HUMAN A

N&o ha duvida de que apenas positivar direitos em textos constitucionais nao
tem o condéao de, por si s6, modificar a realidade social. Formulac¢des belissimas se
espalham pela nossa Constituicdo, conferindo a todos os brasileiros o proprio direito
a dignidade, a saude, a educacao, a seguranca publica, a um regime previdenciario
gue suporte as necessidades de seus beneficiarios, a um salario minimo digno etc.

O que se percebe, contudo, € uma distancia abissal entre as leis positivadas
e a realidade das ruas deste pais. Ao assistirmos a qualquer noticiario nos
deparamos, nos quatro cantos do Brasil, com situacdes aviltantes de negligéncia
com relagdo aos direitos assegurados pelo proprio texto constitucional. Ao que
parece, a situacdo mais alarmante ocorre na area da saude publica, em que os
brasileiros das camadas mais empobrecidas da populacéo literalmente morrem em
filas de hospitais publicos por falta de atendimento ou mesmo por negligéncia de um
sistema que ja ultrapassou seu limite. Percebe-se que a omissdo do Estado
brasileiro na implementacdo da vontade do legislador constituinte originario afigura-
se absolutamente atentatdria aos comandos da propria Constituicao.

Situacdes como estas colocam os cientistas da ciéncia juridica em uma
delicada posicdo. A necessidade de se descobrir alternativas juridicas para
minimizar a exclusdo social €, para a melhor doutrina constitucionalista, ponto de
honra. Neste sentido, a premissa mais importante como ponto de partida é a
constatacdo de que o direito deve ser visto enquanto meio, jamais como fim em si
mesmo.

A segunda premissa é a de que o direito deve interagir com a realidade
social, utilizando-se de seus instrumentos para transforma-la na direcdo do bem-
comum e da solidariedade; interagindo com as ciéncias afins. Assim, a concluséo
l6gica deste raciocinio é a de que é licito e também recomendavel que o0s
operadores do direito criem solugbes doutrinarias para solucionar os problemas
vividos pela sociedade, destinataria do direito.

Ora, consignar na Constituicdo da Republica em seu artigo 1°, lll, que a
dignidade da pessoa humana é verdadeiro fundamento do Estado Brasileiro,
significa dizer que ndo é o homem que existe para o Estado, mas este para aquele.
Significa comando direto ao Estado e a todos os operadores do direito para que

implementem formas eficazes de se conferir dignidade a todas as pessoas, sejam
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elas nacionais ou estrangeiras, ricas ou pobres, criangcas ou idosas. A simples
condicdo de estar sob os efeitos da soberania do Estado brasileiro ja Ihes confere
direito a tratamento digno, independentemente de quaisquer outras condic¢des.

A proposta de dignidade enquanto fundamento da Republica significa
compromisso do Estado e de toda a sociedade civil para com a incluséo social; e por
inclusdo social, leia-se melhor distribuicdo de renda, justa remuneragdo pelo
trabalho, assisténcia estatal de qualidade, especialmente nas searas da saude
publica e da previdéncia.

Ana Paula de Barcellos, em obra acerca do tema, corrobora nosso
entendimento ao dispor categoricamente que:

O registro constitucional veicula a superacdo de uma idéia de Estado
enquanto fim em si préprio, que o Brasil em alguma medida também
vivenciou nos dois periodos ditatoriais do século XX, substituindo-a
definitivamente por uma visdo humanista do mundo. [...] a dignidade
humana é hoje um axioma jusfiloséfico e, além disso, no nosso
sistema, um comando juridico dotado de superioridade hierarquica.*

Feitas estas colocacdes, surge a principal pergunta inerente a esta obra:
qual a eficacia juridica do principio constitucional da dignidade da pessoa humana?
O que se pode exigir do Estado, juridicamente falando, com fundamento na
dignidade humana? Como tornar eficaz comando de tanta relevancia para a
sociedade brasileira?

Para responder a estas perguntas, que se constituem na esséncia deste
trabalho juridico, imprescindivel se faz a compreenséo de que os principios juridicos
sdo dotados de normatividade, independentemente de qualquer outro requisito. Para
uma melhor analise, convém reproduzirmos o pensamento de Paulo Bonavides, ao
discorrer sobre a evolucédo da normatividade dos principios.

Para o eminente constitucionalista brasileiro, a evolucao desta normatividade
até o estagio atual passou por trés periodos: o jusnaturalista, em que o0s principios
situavam-se fora do direito, em uma dimensdo metafisica a que era conferida
diminuta importancia; o positivista, em que 0s principios ingressaram em codigos e
leis, contudo, com mera fungdo supletiva e subsididria de garantir a coeréncia
sistémica; e por fim, o pos-positivista, em que se situa o constitucionalismo

contemporaneo. Na atual fase, os principios passam a ser concebidos como valores-

“2 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionai S: 0 principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 26.
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fonte e de suporte de todo o sistema hierarquico de normas. Confere-se aos
principios status de mandamento nuclear do sistema.** Assim, partindo-se do
pressuposto de que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana é
dotado de normatividade; considerando-se que este mesmo principio possui relacéo
direta com os chamados direitos fundamentais; considerando-se ainda sua
caracteristica de fonte destes direitos, surge a imprescindivel necessidade de uma
construcdo juridica que, além de superar a visdo tradicional, possibilite a
implementacéo imediata de eficacia juridica a dignidade humana.

A sociedade brasileira, lamentavelmente conhecida em todo o mundo por
sua desigualdade social, clama pela aplicacdo prética de teses juridicas que
permitam de forma relativamente urgente, minimizar a exclusdo social. Este o
grande desafio de cursos de mestrado e de doutorado na area juridica. Ao que nos
parece, a proposta destes cursos ndo pode ser apenas a de repetir teses ja
existentes, conferindo-se apenas um “toque pessoal’. A esséncia da proposta
consiste na criacdo de teses juridicas inovadoras, de vanguarda; contudo,
sintonizadas com o sistema e que permitam a imediata utilizacdo pelos operadores
do direito no sentido de se promover a incluséo social.

O argumento tradicional nas lides forenses, a respeito do tema, é o de que
nao seria licito ao Judiciario se inserir nas esferas discricionarias dos gestores
publicos para “gerir’ pela via do processo, orcamento publico. Argumenta-se, ainda,
gue a escassez de recursos, associada a suposta falta de legitimidade do Judiciario,
se comparado aos outros dois poderes, inviabilizaria a possibilidade de decisbes
judiciais cominatorias para o Poder Publico, neste sentido.

Ana Paula de Barcellos ousou defender a superacdo da dogmatica
tradicional e discorreu de forma enfatica, condenando o repasse de responsabilidade

entre os Poderes da Republica:
Passando da fundamentacao filoséfica a concretizagédo juridica, o
fato € que a simples consagracdo positiva dos direitos sociais em
documentos constitucionais ndo foi capaz de superar um conjunto de
dificuldades de ordem técnico-juridica. A doutrina registra, em geral,
gue os direitos sociais, diferentemente dos direitos individuais e
politicos, dependem de prestacdes positivas do Estado para sua
implementacdo, enfrentando assim o problema da escassez de
recursos publicos, sempre menores que as necessidades. Como
consequéncia disso, afirma-se, grosso modo, que as normas que

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 228.
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prevéem tais direitos ndo tém a capacidade de torna-los exigiveis
diante do Estado, pois o Judiciario ndo teria competéncia para dispor
a respeito do orcamento publico. Em suma: tais “direitos” ndo seriam
direitos subjetivos; ndo haveria um dever juridico do Estado de
presta-los.*

Este, portanto, € o primeiro problema a enfrentar na matéria: que
efeitos estas normas pretendem produzir? Qual é, especificamente, o
seu objeto? A resposta convencional a estas questdes simplesmente
elimina o problema, transferindo-o integralmente para o Legislativo,
ou mesmo para o Executivo. Ou seja: ao Legislativo e ao Executivo
caberia dispor a respeito dessas normas constitucionais,
concretizando-as e determinando-lhes o sentido. Em primeiro lugar,
porém, essa ndo é uma resposta intelectualmente honesta [...] Além
disso, a ‘solucdo’ de ignorar o problema também n&o é compativel
com o0s principios da supremacia da Constituicdo e do Estado de
direito constitucional. Subverte inteiramente a relacdo hierarquica
existente entre a Constituicdo e a ordem juridica em geral imaginar
gue cabe a ordem infraconstitucional preencher de sentido as
normas constitucionais, em toda a sua extensao, como se a Carta
Magna fosse formada por um conjunto de clausulas vazias e o
legislador e o administrador pudessem livremente dispor a respeito
de seu conteldo. A que estardo vinculados Legislativo e
Administracdo, afinal, se ndo aos objetivos e fins constitucionais?
Mas se lhes compete fixar livremente o contorno desses fins, que
superioridade havera na Constituicdo? Por fim, remeter o legislador
e/ou administrador a determinacéo total dos efeitos dessas normas
esvazia inteiramente a fundamentalidade do principio da dignidade
da pessoa humana como vetor na interpretacdo constitucional®.

Em resumo, o que defende a doutrina tradicional € a teoria de que tais
normas nao teriam o conddo de gerar direitos subjetivos frente ao Estado, eis que
seria vedado ao Judiciario dispor acerca de orcamento publico e de definicbes de
politicas sociais. Desta forma, por esta construcao juridica, comoda e dissociada dos
interesses do pais, ndo haveria o dever juridico de prestacao por parte do Estado.

Ousamos discordar desta parcela da doutrina; nossa posicédo sintoniza-se
mais com uma Visdo contemporanea, que tem como alicerces a superacdao da
dogmatica tradicional e a necessidade de se buscar a utilidade social decorrente da
aplicacédo de determinado principio ou norma de direito. Sintoniza-se, ainda, com o
pensamento de varios autores ja citados nesta obra; na exata medida em que nao
se admite mais que argumentos técnicos e meramente formais sejam utilizados por
alguns Tribunais como obstaculos a pressao feita, pela via do processo, para que o
Executivo deixe de se omitir e implemente de fato as politicas publicas determinadas
pela Constituicdo.

“ BARCELLOS, op. cit., p. 117
*1d. ibid., p. 191-192.
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Neste sentido, para defender a aplicabilidade imediata do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, inclusive, tornando-o fonte de
direitos subjetivos passiveis de serem imediatamente exigidos do Estado pela via
judicial, criou-se a teoria do minimo existencial ou do nucleo minimo da dignidade
humana.

Aqui cabe um paréntesis. Esta teoria do nucleo minimo tem sua aplicagédo
justificada em um contexto inicial de adversidade, como no caso brasileiro; todavia,
deve ser associada, necessariamente, a promocao responsavel das liberdades em
todas as suas vertentes. Algumas contradicdes inerentes a sociedade brasileira
merecem reflexdo. Se de um lado somos um pais competitivo em inovacdes
tecnolégicas de ponta, se somos lideres em tecnologias como a do biodiesel, dos
veiculos flex-power e em usinas hidrelétricas, por outro possuimos ainda focos
graves de pobreza e de fome, ainda assistimos, em pleno século XXlI, ao falecimento
de criangas em decorréncia da falta de higiene e de saneamento bésico.

Essa dualidade real e cruel deve ser enfrentada ndo s6 com a proposta do
minimo existencial, mas também e especialmente com a promocédo das liberdades,
em suas varias formas. A liberdade, amplamente considerada € limitada pelas
diferentes oportunidades sociais, politicas e econbmicas que as pessoas tém em
seus contextos especificos. Entretanto, o enfrentamento deste quadro podera
ocorrer com maior eficacia se considerarmos a liberdade individual como
comprometimento social (solidariedade).

As politicas publicas ndo devem tentar enfrentar o problema da miséria e da
fome com esmolas; isto funciona somente em um primeiro momento, saciando as
necessidades imediatas. Somente politicas publicas de longo prazo, que pretendam
gerar igualdade de oportunidades a todos é que realmente poderdo solucionar o
problema. O ponto de vista da liberdade deve ser visto como perspectiva norteadora
do processo de desenvolvimento. Dentro desta visdo, a colaboragdo de Amartya

Sen:

A expansdo da liberdade é vista, por esta abordagem, como o
principal fim e o principal meio do desenvolvimento. O
desenvolvimento consiste na eliminacédo de privacdes de liberdade
gue limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condicdo de agente. A eliminagdo de privacdes
de liberdades substanciais argumenta-se aqui, € constitutiva do
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desenvolvimento.*®

Retornando ao minimo existencial, pretendeu a doutrina especializada no
tema, restringir a aplicabilidade da dignidade humana, em termos de direitos
subjetivos, a um nudcleo minimo necessario; em que estdo contempladas todas as
exigéncias minimas capazes de se conferir dignidade a qualquer pessoa. Assim, ao
reduzir a possibilidade de incidéncia, esta construcdo doutrinaria colabora para que
ndo se ‘“banalize” o principio da dignidade humana, evitando-se seu uso
indiscriminado e sem critérios. Por outro lado, tenta otimizar a questao orcamentaria,
ao defender sua incidéncia em seara restrita, evitando-se o0 colapso or¢camentario
causado por decisfes judiciais.

Neste particular, o préprio Judiciario tem aplicado critérios de “contencdo” do
uso indiscriminado da dignidade humana, evitando-se a completa banalizacéo de tao
importante principio. Vejamos recentes julgados do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul:

Ementa: Apelacdo Civel. Transporte aéreo. Relacdo de consumo.
Atraso no voo. Mero aborrecimento. Dano moral inexistente. O atraso
no vbo e os transtornos dele decorrentes, mesmo que indevidos,
configuram-se dissabor do dia-a-dia, ndo fugindo a normalidade. Esta
situacdo nao configura uma agressdo a dignidade humana. N&o
houve um menoscabo a subjetividade da autora, tanto que chegou
inc6lume ao seu destino, porque diligentemente agiu a empresa
demandada. Negaram provimento a apelacdo. Unanime

Ementa: Apelacdo civel. Responsabilidade civil. A¢do condenatoria
de obrigacdo de fazer cumulada com pedido indenizatério por danos
morais e materiais. Troca de nome em exame laboratorial.
Diagndstico correto. No caso concreto, a falha no servico prestado
nao teve repercussao relevante na esfera moral do consumidor,
tratando-se de transtorno involuntario que nao alcancou o limiar
necessario a justificar reparagédo pecuniaria. Enfoque do caso sob o
prisma constitucional, a partir do que se verifica inexistir agressédo a
dignidade humana em face da pessoa do autor. Apelo provido.*’

As decisbes judiciais acima referidas demonstram claramente que a
utilizacdo sem critério do principio constitucional da dignidade humana ndo vem

sendo tolerada pelo Poder Judiciario. Pretender utilizar principio de tal dimenséo

“° SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 10

*” RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sexta Camara Civel. Apelagéo Civel n® 70011462330.
Relator: Ney Wiedemann Neto. Julgado em 15 dez. 2005. Disponivel em:<
http://www.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70011462330
&num_processo=70011462330>. Acesso em: 22 jul. 2006
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para alicercar pretensdo indenizatoria por atraso de v6o ou porque determinado
laboratério trocou 0 nome do cliente sem quaisquer conseqiiéncias, sdo condutas
gue nao encontram respaldo na sistematica que rege a principiologia constitucional.
Meros dissabores do dia-a-dia ndo dao ensejo a reparacdo por dano moral,
especialmente quando a pretensdo vem equivocadamente alicercada no principio da
dignidade humana.

Assim, se por um lado o uso abusivo do principio da dignidade humana tem
sido tolhido corretamente pelos Juizes, por outro lado, seu uso excepcional e
limitado, criterioso e responsavel, dentro do que a doutrina denomina de “minimo
existencial” deve ser fomentado. Passados quase vinte anos da edicdo da
Constituicao de 1988, apenas recentemente tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
passaram a se utilizar da forca que emana da dignidade humana enquanto vetor
constitucional para a inclusao social.

A proposta de um minimo existencial é defendida, inclusive, por diversos
autores. Robert Alexy, em sua obra Teoria de los derechos fundamentales, citado
por Ana Paula de Barcellos, na obra ja referida, coloca que, aplicando-se a teoria da
ponderagcdo, conclui-se que o minimo existencial € uma regra constitucional,
resultado da ponderacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade real, de um lado e, de outro, das noc¢des de separacdo dos poderes e de
competéncia do legislador democratico, bem como do limite imposto pelos direitos
de terceiros.*®

A superacdo de uma visdo tradicional, ja arraigada na praxe forense
brasileira, ndo é tarefa facil, especialmente quando a defesa deste nucleo da
dignidade fere diretamente interesses dos Poderes Legislativo e Executivo. Ora, na
medida em que se defende que decisdes judiciais, alicercadas no principio
constitucional da dignidade humana, possam, ainda que somente na seara do
minimo existencial, determinar a prestacdo imediata do servi¢o pelo Estado, cria-se
um impasse orcamentario. Contudo, é de se perguntar: segundo a Constituicao,
questbes orcamentarias sdo mais importantes que a promoc¢do da dignidade
humana? Evidentemente que né&o!

Neste particular, oportuna a reproducdo do questionamento feito por Ana

Paula de Barcellos em seu livro, acerca do assunto em debate:

8 ALEXY apud BARCELLOS, op. cit., p. 121.
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[...] sera que as normas que cuidam da separacdo de poderes e do
principio majoritario pretendem efetivamente impedir de modo
completo a eficacia positiva ou simétrica daquelas — normas também,
lembre-se — relacionadas com a dignidade da pessoa humana? Sera
gue na soma vetorial de todas essas disposi¢cdes constitucionais,
concerto sistematico, o vetor final ha de ser a total preponderancia da
separacdo dos poderes e das prerrogativas dos Poderes Legislativo
e Executivo, em detrimento da possibilidade de o Judiciario
determinar de forma positiva algum efeito que seja da dignidade em
seu aspecto material?

[...] Ocorre, porém, que a associacdo de toda a construcéo teodrica
sobre a separacdo dos poderes com o contexto histérico do século
XIX — a desmontagem vitoriosa do antigo regime pelas revolugdes
burguesas, nas quais o parlamento desempenhou sempre um papel
destacado — acabou por envolver a separacdo de poderes recém
implantada pelos revolucionarios em uma roupagem dogmaética. Isto
€: um determinado modelo de separacdo de poderes — aquele em
gue se consagra a supremacia do parlamento e da lei, bem como a
desimportancia politica do Judiciario — acabou por ser canonizado.
Esse o cenario europeu continental do fim do século XIX e inicio do
XX, de onde as concepcbes foram importadas para os paises
periféricos de tradicdo romano-germanica.*

As licdes acima reproduzidas esclarecem que uma visdo estatica e
excessivamente dogméatica da separacdo de poderes ndo esta de acordo com a
dindmica inerente a sociedade contemporanea. Desta forma, conclui-se que a
separacao de poderes ndo pode ser invocada para impedir que o Judiciario exerca
efetivo controle sobre as acdes e omissdes eventualmente praticadas pelo Estado,
com expressa determinacao de prestacdes positivas com alicerce constitucional.

J. J. Gomes Canotilho também defende a flexibilizacdo da visdo oitocentista

da separacao de poderes, em sintonia com a melhor doutrina constitucionalista:

Embora se defenda a inexisténcia de uma separacdo absoluta de
funcdes, dizendo-se simplesmente que a uma funcdo corresponde
um titular principal, sempre se coloca o problema de saber se havera
um nudcleo essencial caracterizador do principio da separacdo e
absolutamente protegido pela Constituicdo. Em geral, afirma-se que
a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas funcbes das quais resulte o
esvaziamento das funcbes materiais especialmente atribuidas a
outro. Quer dizer: o principio da separacdo exige, a titulo principal, a
correspondéncia entre 6rgdo e funcéo e s6 admite exce¢des quando
ndo for sacrificado o seu nacleo essencial. O alcance do principio é
visivel quando com ele se quer traduzir a proibicdo do monismo de
poder, como 0 que resultaria por exemplo, da concentracdo de
plenos poderes no Presidente da Republica, da concentracdo de
poderes legislativos no executivo ou da transformacédo do legislativo
em oOrgao soberano executivo e legiferante. Todavia, permanece em
aberto o problema de saber onde comeca e onde acaba o nucleo

9 BARCELLOS, op. cit. p. 209
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essencial de uma determinada fung&o.*

Defendemos, portanto, a idéia de que a separacdo de poderes ndo pode ser
vista como um fim em si mesma; esta concepcao deve ser funcionalizada a luz da
nova dinamica constitucional, a luz das novas praticas da sociedade
contemporanea. A esséncia da separacdo de poderes é exatamente servir de
instrumento para a protecdo dos direitos do homem e para a promocdo da
dignidade. N&o teria, assim, qualquer légica que o instituto da separagdo dos
poderes (instrumento) inviabilizasse a dignidade humana e sua promocao (fim).

Retomando, temos que pela regra do minimo existencial, torna-se possivel
identificar ou estabelecer um padrdo minimo necessario para se idealizar uma linha
imaginaria da dignidade. Assim, abaixo desta linha, qualquer pessoa estaria em
condicOes atentatérias a sua prépria dignidade e a partir deste momento, passaria a
ser titular de um direito subjetivo de exigir, judicialmente, o pronto restabelecimento
de sua dignidade.

Dentro deste contexto, seria licito ao Judiciario, provocado por agao civil
publica proposta pelo Ministério Publico, por exemplo, determinar ao Estado a
imediata construcdo de uma casa-albergue que ofereca alimentacao, pouso, banho
e pecas de roupas, por exemplo, aos mendigos. Afigura-se como sendo
absolutamente inconstitucional a omissdo do Estado com relacdo as pessoas que
parecem estar desprovidas de tudo. Segundo a dignidade humana, ndo é licito ao
Estado assistir a estas cenas passivamente, apenas afirmando que se trata de um
“grave problema social”.

A partir desta mudanca de mentalidade, tais omissées passam a nao mais
serem toleradas pela Constituicdo. No mesmo sentido, uma pessoa portadora de
deficiéncia fisica e comprovadamente carente, poderia exigir do Estado, pela via
judicial, a aquisicdo de uma cadeira de rodas, para o restabelecimento, ainda que
parcial e minimo, de sua dignidade.

Outro ponto que merece especial destaque é a questdo das politicas
publicas democraticamente discutidas por 6rgaos legitimos, tais como os Conselhos
Municipais de Saude, de Seguranca Publica e da Infancia e Juventude, por exemplo.
Neste particular, havendo previsdo constitucional expressa de determinada acao

estatal e sendo este comando endossado por metas especificas tracadas

*® CANOTILHO, Direito constitucional... , 2004, p 502.
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previamente por Conselho Comunitério, mediante debates democréticos, surge para

0 poder publico verdadeira obrigagdo de agir; no que se afasta a seara da

discricionariedade e passa a vigorar verdadeira norma vinculante para o gestor

publico.

Nestas hipoteses pode e deve o Ministério Publico propor acéo civil publica

para obrigar, por via judicial, o gestor publico a cumprir comando expresso constante

da Constituicdo da Republica, reforcado por leis ordinarias e estipulado previamente

por Conselhos Comunitarios de forma democratica. Alguns julgados do Superior

Tribunal de Justica comegam a reproduzir esta nova forma de pensar o direito,

vejamos:

O Ministério Publico estad legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da
cidadania no controle dos atos da administracdo, com a eleicdo dos
valores imateriais do artigo 37, da CF como tutelaveis judicialmente,
coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa
dos interesses transindividuais, criou um microsistema de tutela de
interesses difusos referentes a probidade da administracdo publica,
nele encartando-se a Ac¢do Popular, a Ac¢édo Civil Publica e o
Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes
na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.
Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da diccao final do
disposto no artigo 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de
interesses indisponiveis. [...] O direito a educacao, insculpido na CF e
no ECA é direito indisponivel, em fun¢cdo do bem comum, maior a
proteger, derivado da propria forca impositiva dos preceitos de ordem
publica que regulam a matéria. [...] O direito constitucional a creche
extensivo aos menores de zero a seis anos é consagrado em norma
constitucional reproduzida no artigo 54 da lei federal n°® 8.069/90. [...]
Revela notar que uma CF ¢é fruto da vontade politica nacional, erigida
mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se
vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob
pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel.
Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores
como circulares, portarias, medidas provisorias, leis ordinarias
tenham  efichcia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nacdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o
Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade
politica e constitucional para utilizarmos a expressdo de Konrad
Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria intelectual que
assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente por quanto se define pelo
dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. A determinacao
judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do
judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados,

z

guica constitucionalmente. Nesse campo, a atividade é vinculada
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sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia
pétrea. [...] As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas néo
sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se
na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade
de sua implementacdo. [...] Diversa € a hipdtese segundo a qual a
CF consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torn-lo realidade, ainda que para isso
resulte obrigagdo de fazer com repercussdo hna esfera
orcamentaria.>

A educacdo infantii representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educacdo bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
escola (CF, art. 208, 1V). Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social
de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacéo constitucional de
criar condicBes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das criancas de zero a seis anos de idade o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento pelo poder publico,
de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da CF. A
educacéao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagbes meramente discricionarias da administracdo publica, nem
se subordina a razbes de puro pragmatismo governamental. Embora
resida primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas
definidas pela prépria CF, sejam estas implementadas pelos 6rgaos
estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorio — mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. Legitimidade ativa do Ministério Publico
reconhecida. Precedentes desta Corte Superior e do Colendo STF.
Embargos de divergéncia conhecidos e providos.*

Convém salientar que nos julgados acima fica bastante clara a idéia de
que a determinacéo judicial de uma atuacao positiva (agir estatal) ndo pode mais ser
colocada sob a otica da interferéncia indevida de um poder em outro. Argumentos

como este ja ndo encontram mais respaldo no pensamento juridico de vanguarda,

°L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. T1 — Primeira Turma. REsp. 718203/SP — 2005/0008518-5.
Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em 06 dez. 2005. Diario da Justica , Brasilia, 13 fev. 2006, p. 694.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=718203&&b=ACOR&p=
true&t=&1=10&i=2>. Acesso em: 19 jul. 2006

°2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 485969/SP — Embargos de divergéncia no recurso
especial 2005/0152163-1. Relator: Min. José Delgado. 12 Se¢édo STJ. Julgado em: 23 ago.2006.
Diario da Justica , 11 set. 2006, p. 220. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCONY/jurisprudencia/
doc.jsp?livre=485969&&b=ACOR&p=true&t=&|=10&i=4>. Acesso em: 22 jul. 2006.
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gue aos poucos vai se consolidando no cenario juridico nacional. O cerne dos
julgados acima reflete um compromisso do Judiciario com a eficacia dos comandos
constitucionais que regulamentam direitos indisponiveis como, por exemplo, a
obrigatoriedade de creches para criancas de zero a seis anos de idade.

Ainda na seara das politicas publicas, Eliezer Gomes da Silva, em recente
artigo juridico, vai mais além, chegando mesmo a lamentar a auséncia de legislacao
criminal especifica tutelando a “responsabilidade social” de gestores publicos, que
por omissao, negligéncia ou mesmo insensibilidade social deixam de implementar
tais politicas que, além do assento constitucional, foram democraticamente

discutidas e aprovadas por 6rgaos sociais legitimos.

Por outro lado, o conceito de crime, e a fundamentacéo tedrica e
ética que o completa (em torno de interesses humanos delimitados
de forma restrita), ndo tem efeito apenas descriminalizador. Abre-se
a possibilidade de criminalizacdo de condutas por parte de
governantes, por omissao dolosa ou negligéncia na implementacéo
(podendo fazé-lo) de politicas e direitos sociais basicos para a vida
condigna de seus governados. E possivel hoje no Brasil a punico,
inclusive de administradores publicos até por simples
descumprimento de metas fiscais e financeiras (lei de
“responsabilidade fiscal”). Por outro lado, ndo h& qualquer
preocupacéo quanto a criminalizacdo de condutas muito mais lesivas
aos interesses de populagbes inteiras por simples omisséao,
negligéncia e insensibilidade social de seus governantes. Por que
ndo ha leis criminais tutelando a “responsabilidade social” de
governantes, notadamente pela omissdo, sem justa causa, ha
implementacdo de necesséarias politicas publicas, notadamente
aguelas ja definidas e aprovadas por legitimos representantes da
sociedade civil (politicas educacionais, de saude, de educacao,
penitenciaria, de assisténcia social, etc.)?  Se a concepgdo de
direitos humanos tem evoluido, da tradicional tutela dos direitos
individuais contra os excessos do Estado, para abranger também os
direitos e interesses de ambito social, tais direitos e interesses
devem ser também tutelados por um Direito Penal que se pretenda
apenas legitimado eticamente para a protecao dos direitos humanos.
E ndo para a simples manutencdo da ordem constituida.”®

O que nao se pode tolerar, no atual contexto, de pds-positivismo e de
humanismo, é a conveniente desculpa de que ndo cabe ao Judiciario “gerir”
orcamentos publicos pela via processual. Que figue bem claro: o que defendemos
ndo € a concessdo de super-poderes ao Judiciario; mas tdo somente que ele,

enquanto poder constituido da Republica, possa cumprir sua missao, de fazer valer

*% SILVA, Eliezer Gomes da. Direitos humanos como fundamento ético-argumentativo para um
conceito material de crime — uma proposta de superagédo da teoria do bem juridico-penal. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Ed.).
Direitos humanos e democracia . Rio de Janeiro: Forense, 2006. (no prelo).
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a vontade soberana do legislador constituinte originario, que é, sem qualquer duvida,
a promocgéao da dignidade humana.

Novamente citamos a sempre atualizada licdo de Gomes Canotilho, que em
seu estudo sobre o tema reconheceu categoricamente a existéncia de um nucleo
minimo da dignidade, gerador de direitos subjetivos para agueles que se encontrem
carentes de tutela estatal. No mesmo ensaio, Canotilho também reconhece a
flagrante omissao inconstitucional do Estado que n&o atuar positivamente para

restabelecer a dignidade. Vejamos:

Das varias normas sociais, econbmicas e culturais € possivel
deduzir-se um principio juridico estruturante de toda a ordem
econdmico-social portuguesa: todos (principio da universalidade) tém
um direito fundamental a um nudcleo basico de direitos sociais
(minimum core of economic and social rights), na auséncia do qual o
estado portugués se deve considerar infractor das obrigacbes
juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas. Nesta
perspectiva, o rendimento minimo garantido, as prestacdes de
assisténcia social basica, o subsidio de desemprego sao verdadeiros
direitos sociais originariamente derivados da constituicdo sempre que
eles constituam o standard minimo de existéncia indispensavel a
fruicdo de qualquer direito.>*

Por fim, resta uma questdo: qual o conteddo concreto deste “minimo
existencial”? Para responder a esta pergunta, a doutrina contemporanea de
vanguarda idealizou quatro elementos que comporiam este nucleo essencial da
dignidade humana. S&o eles, a educacdo fundamental, a saude bésica, a
assisténcia aos desamparados e o0 acesso a Justica. Com relacdo a estes
elementos, defende esta linha de pensadores, ao qual nos filiamos, que existe
verdadeiro direito subjetivo passivel de imediata postulacdo perante o Judiciario.
Confere-se, portanto, eficacia juridica positiva a qualquer pessoa que esteja em
reconhecida posicao de indignidade.

A educacdo basica, englobando os oito primeiros anos de escolaridade, &
condicdo para o proprio exercicio da cidadania e, portanto, para uma vida
minimamente digna. Neste particular, qualquer omissdo do Estado geraria direito
subjetivo para que o prejudicado ingressasse em juizo e postulasse a imediata
solucédo do problema; que poderia ser, em ultimo caso, até mesmo a determinacéo
de pagamento de escola particular equivalente até a implementacéo da vaga.

7

Ainda dentro da educacao, entendemos que a condicdo de “analfabeto” é

> CANOTILHO, Direito constitucional... op. cit., p. 470
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absolutamente atentatdria a dignidade de qualquer pessoa. Neste sentido, seria
licito a qualquer analfabeto o exercicio de direito subjetivo tendente a exigir do
Estado a matricula em curso de alfabetizacdo, independentemente da idade do
interessado. Em Municipios mais carentes e desprovidos de recursos, caberia ao
Estado, inclusive, o fornecimento de transporte e de material para este fim. Nao ha
davida de que a superacdo da condicdo de analfabeto faz surgir para o individuo
nova perspectiva de vida e o pronto restabelecimento de parcela de sua dignidade.

A tutela judicial das pessoas que se encontram na condicdo de analfabetas,
caberia, em um primeiro momento, as Instituicdes legitimadas para a propositura de
acOes civis publicas e, dentre elas, especialmente ao Ministério Publico; em casos
individualizados, a tutela ficaria a cargo da Defensoria Publica.

Neste particular, considerando-se que na grande maioria dos Municipios
brasileiros ndo existe Defensoria Publica, considerando-se, ainda, que nestes
Municipios muitas vezes ndo existem sequer advogados que se disponham a atuar
graciosamente em prol dos mais carentes, a populacédo simplesmente se vé alijada
da possibilidade de ingressar em Juizo.

Diante deste contexto, ndo ha outra alternativa a estes excluidos senao
recorrerem ao Promotor de Justica, mesmo para a postulacao de direitos que néo se
enquadram no rol dos interesses difusos ou coletivos. A experiéncia de Ministério
Publico tem demonstrado que a maioria dos Juizes faz “vistas grossas” para a
questdo processual da legitimidade da InstituicAo em cidades muito carentes e
desprovidas de assessoria juridica gratuita, recebe a acéo e julga o processo, muitas
vezes consignando na sentenca que a aplicacdo literal das leis processuais,
literalmente, inviabilizaria 0 acesso a Justica e a decorrente prestacéao jurisdicional.

Pergunta-se: o que realmente € mais importante, a questdo processual da
legitimidade ou o comando constitucional que determina o amplo acesso a Justica?
N&o séo raras as vezes em que Promotores de Justica ingressam com acdes civis
publicas para postularem uma vaga em escola particular para uma Unica crianca,
contrariando frontalmente decisdes de Tribunais Superiores que insistem em né&o
reconhecer a legitimidade excepcional da Instituicdo, mesmo diante da realidade
social brasileira.

Ora, se esta lamentavel omissdo ocorre ainda hoje, no século XXI, no
interior do Parana, reconhecidamente um dos Estados mais desenvolvidos da

Federacdo, que dirh em Estados no norte e nordeste do Brasil, em que a omisséo
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estatal € muito mais latente! Entendemos que a formalidade processual exigida por
algumas cortes deste pais afigura-se como sendo atentatdria a dignidade da pessoa
humana. A flexibilizacédo justificada de normas processuais, especialmente as que
conferem legitimidade de agir, € imperativa diante do contexto social que nos cerca.

E evidente que diversos outros exemplos poderiam ser sugeridos neste
particular; todavia, ndo temos a pretensao de exaurir o assunto dignidade na seara
da educacdo e, talvez, isto nem fosse possivel. Nossa proposta limita-se ao
“lancamento da semente”, tentando mostrar ao leitor a necessidade de superacéo da
visdo tradicional para a implementacdao de um direito realmente voltado para o
social.

A prestacdo de servicos de saude por parte do Estado também gera para
todo e qualquer cidadao verdadeiro direito subjetivo neste sentido. Qualquer pessoa,
independentemente de ser brasileira ou ndo, de ser eleitora ou nao, de estar com
impostos atrasados ou néo, tem direito a um atendimento digno na area da saude
publica.

Talvez seja nesta seara da saude publica que exista a maior incidéncia da
nocéo de dignidade humana na prestacao do servico pelo Estado. A condi¢cdo de
vulnerabilidade do cidaddo que precisa de um servigo médico € algo incontestavel. A
sensacao de impoténcia diante de um sistema da saude que beira ao caos transfere,
de certa forma, para os operadores do direito uma dose de responsabilidade com a
pergunta: o que fazer, em termos juridicos, para que o Estado brasileiro
efetivamente cumpra a Constituicdo com relacdo a prestacdo de servi¢os de saude?

E consenso que ninguém fica doente por que quer, ou que ninguém escolhe
o tratamento de que precisa. Também ninguém escolhe o remédio mais caro para
seu tratamento por desejo préprio. O que deve nortear a area da saude publica é a
opcédo responsavel do médico de acordo com as opc¢des disponiveis, em termos de
recursos cientificos.

Entendemos ser absolutamente inconstitucional a limitacdo de cotas para
atendimentos (AIH’s), exigéncia de percentuais para cesarianas, inducado dos
médicos para o parto normal, sob pena de ndo pagamento, dentre inUmeras outras
situagcdes que jamais poderiam ser “engessadas” pelo planejamento do Governo. Se
por um lado reconhecemos a necessidade de politicas publicas genéricas na seara
da saude, democraticamente discutidas; por outro, defendemos a necessidade de

certa maleabilidade na decisdo do médico diante de casos concretos especificos.
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Apesar de ser pensada sob a Otica coletiva, a politica de saude publica deveria
reservar parcela de seu orcamento para a solugcdo imediata dos casos néo usuais,
em que caberia ao médico gestor justificar fundamentadamente sua opcdo de
tratamento. Em casos mais extremos, caberia a sugestdo de remessa desta op¢ao
do médico gestor a uma junta médica para chancelar ou ndo aquela opcao. O que
ndo aceitamos é a aniquilacdo da perspectiva individual na seara da saude publica.
Caberia aqui uma analogia em termos procedimentais com a dinamica utilizada nos
Juizados Especiais, com a remessa da sentenca monocratica para uma Turma
Recursal regional. Assim, o médico faria sua op¢do fundamentada e enviaria de
oficio sua decisdo para uma junta médica vinculada a sua regional de saude, que
poderia chancelar aquela opc¢ao ou néo, também de forma fundamentada.

Hildegard Taggesell Giostri, autora de obra especifica sobre o tema,
reconhecendo a necessidade de se conferir ao médico certa discricionariedade no
gue se refere ao tratamento de seus pacientes, especialmente diante do corpo

humano, que traz consigo de forma indissociavel o fator alea. Vejamos:

E de se perguntar agora: com qual finalidade foi recriada essa
categoria de obrigacao (de resultado)? E a resposta € apenas uma:
para caracterizar uma prestacdo obrigacional em searas onde né&o
exista o fator dlea. E para concluir sobre a impropriedade de uso
dessa categoria de obrigacdo para caracterizar a prestacao
obrigacional do médico, basta uma ultima indagacao: existe algo
mais aleatdrio que o0 organismo humano, sua fisiologia e sua
psique...?

Dai entender-se como inadequado o fato de considerar como sendo
de “resultado” uma prestacdo obrigacional, cujo cumprimento se
desenrola numa zona tdo aleatdria quanto o organismo humano.
Este é previsivel, sim, mas até certo ponto, a partir dai € entrar-se no
universo nebuloso da imprevisibilidade e da imponderabilidade.

O subjetivismo, a imprevisibilidade do organismo, sua complexidade
e o fator 4lea estardo sempre presentes, independentemente da
vontade do agir profissional. Por tal razdo h& que se refletir sobre o
fato de que sendo a obrigacéo de resultado aquela em que o credor
tem direito de exigir do devedor a producdo de um resultado, sem o
gue tera o inadimplemento da relacdo obrigacional, entdo esta-se a
tratar de outra area, previsivel, ponderavel, ndo subjetiva e com
auséncia de alea. E, por 6bvio, 0 organismo humano ndo tem essas
caracteristicas.>

A posicdo doutrinaria da professora esta a merecer intensa reflexao,
inclusive para a revisdo de politicas publicas de saulde. Destarte, apesar de

*® GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico : & luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua,
2004. p. 82,90 e 92.
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concordarmos com a idealizacdo genérica das politicas publicas, democraticamente
discutidas, ndo se pode “engessar” a classe médica, aniquilando a possibilidade de
prescricdo de tratamentos especificos, voltados as peculiaridades de determinados
individuos. Em sede de saude publica, fatores subjetivos e aleatorios, inerentes a
complexidade de corpo humano, ndo podem ser desconsiderados. A analise acima
deixa esta questao bastante clara.

Ao agir de modo fixo, pré-estabelecido, sem margens para circunstancias
imprevistas e aleatorias, o Governo, gestor da saude publica, coloca postulados
genéricos e nem sempre verdadeiros acima da dignidade humana e descumpre a
Constituicdo. A reversao deste quadro é mais do que apenas necessaria. Enquanto
a elite do pais se associa aos planos privados de assisténcia meédica, as pessoas
carentes continuam a morrer em filas de hospitais publicos por falta de atendimento
ou por falta de condicbes minimas necessarias para a realizacdo de cirurgias.
Defendemos que parcela do orgamento da saude deva ser direcionada para a
solucéo de casos especificos em que tratamentos ndo convencionais se constituem
nas unicas alternativas.

Diante deste contexto desolador, entendemos ser licito, eis que direito
subjetivo, ao cidaddo o acionamento judicial do Estado para que pague cirurgia
particular em hospitais privados. Atenta contra a dignidade humana, esperar um,
dois ou até trés anos em uma fila para a realizacdo de uma determinada cirurgia.

Atenta contra a dignidade de qualquer ser humano, esperar meses para a
realizacdo de uma consulta com um meédico-especialista. Se uma determinada
situacdo de saude foi diagnosticada, é direito subjetivo do cidad&o, exigir do Estado
providéncias — imediatas — para solucionar o problema. Nédo é razoavel que uma
pessoa continue a assistir ao agravamento de um quadro clinico porque existem
filas, porque os leitos estdo cheios, porque o aparelho quebrou...

Neste sentido, cabe ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, a OAB, as
ONG's, as associacdes e entidades legitimadas a imediata implementacdo de uma
nova visdo do direito. Somente um acionamento sistematico do Estado na Justica
seria capaz de reverter este quadro desolador. A pressao licita, eis que feita via
Poder Judiciario, serviria para minimizar o angustiante sofrimento daquelas pessoas,
desprovidas de recursos e de assisténcia, no momento em que mais precisam.

Associada a esta questdo, imprescindivel se faz uma visdo mais humana e

social por parte dos Juizes. E o caminho? O caminho comeca pela absor¢do da
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nocdo de supremacia do valor “dignidade humana” conjugado com a seguinte
pergunta: e se fossemos nds ou alguns dos nossos?

Aquela velha retérica de que o direito a saude € norma constitucional
programatica e depende de questdes orcamentarias do Estado; de que néo cabe ao
Poder Judiciario interferir em orgcamento publico; de que o direito & saude, conforme
concebido na Constituicdo da Republica, somente obrigaria o governo a um
planejamento e ndo geraria direito subjetivo as tutelas judiciais, na seara de saude,
diferentes das oferecidas pelo sistema, ja ndo podem mais servir da argumento
perante a realidade brasileira.

E chegado o momento de o Judiciario e o Ministério Publico assumirem suas
responsabilidade decorrentes da Constituicdo da Republica. Imprescindivel se faz a
superacao da dogmatica tradicional e uma visdo mais humana do direito, em prol da
inclusdo social. Neste sentido, vale a reproducdo parcial de memoravel decisdo da
mais alta Corte do pais, o E. Supremo Tribunal Federal, assinada pelo Ministro
Celso de Mello. Na decisdo que segue, o STF consolida a necessidade de se
conferir a aplicacado do direito, valores éticos e morais, decorrentes de uma visédo

nitidamente pos-positivista e intenso cunho humanistico. Vejamos:

Ementa: Pacientes com esquizofrenia paranéide e doenca maniaco-
depressiva crbnica, com episddios de tentativa de suicidio. Pessoas
destituidas de recursos financeiros. Direito a vida e a saude.
Necessidade imperiosa de se preservar, por razées de carater ético-
juridico, a integridade desse direito essencial. Fornecimento gratuito
de medicamentos indispensaveis em favor de pessoas carentes.
Dever constitucional do Estado (CF, arts. 5° “caput’”, e 196).
Precedentes (STF). Reconhecido e provido.

Entendo assistir plena razo aos recorrentes, que sdo irmaos, pois o
desacolhimento de sua pretensdo recursal podera gerar resultado
inaceitavel sob a perspectiva constitucional do direito a vida e a
salde. E gue - considerada a irreversibilidade, no momento presente,
dos efeitos danosos provocados pelas patologias que afetam os
recorrentes (que sao portadores de esquizofrenia parandide e de
doenca maniaco-depressiva crénica) - a auséncia de capacidade
financeira que os aflige impede-lhes, injustamente, o acesso ao
tratamento inadiavel e ao fornecimento dos medicamentos a que tém
direito e que se revelam essenciais a preservacao da integridade do
seu estado de higidez mental e de sua propria vida, porque 0s seus
antecedentes pessoais registram episddios de tentativa de suicidio.

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no art. 196 da lei fundamental do Estado, consistente na
obrigacdo de assegurar a todos protecdo a saude, representa fator,
gue, associado a um imperativo de solidariedade social, imp&e-se ao
poder publico, qualquer que seja a dimenséo institucional em que
atue no plano de nossa organizacao federativa. A impostergabilidade
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da efetivacdo desse dever constitucional autoriza o acolhimento do
pleito recursal ora deduzido na presente causa.

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio
da presidéncia do STF, em contexto assemelhado ao da presente
causa (pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e & saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,
“caput” e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundéario do Estado,
entendo - uma vez configurado esse dilema - que razées de ordem
ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢do: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde humanas.
Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a
saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela préopria Constituicdo da Republica.
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o poder publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econbmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado Brasileiro
(José Cretella Junior, “comentarios a Constituicdo de 1988”, vol.
VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, forense universitaria) - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o poder publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergével dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria lei fundamental do
Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o poder publico, a gravissima
obrigacdo de tornar efetivas as prestacdes de salde, incumbindo-lhe
promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas -
preventivas e de recuperacao -, que, fundadas em politicas publicas
idéneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que
prescreve, em seu art. 196, da Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a sadde - que representa,
no contexto da evolucao historica dos direitos basicos da pessoa
humana, uma das expressdées mais relevantes das liberdades reais
ou concretas - impde ao poder publico um dever de prestacao
positiva que somente se tera por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacéo
ordenada pelo texto constitucional.

Nado basta, portanto, que o Estado meramente proclame o
reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para
além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito - como o direito a saude - se
qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do
cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacdes
positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional.
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Sendo assim, pelas razbes expostas, e acolhendo, ainda, o parecer
da douta Procuradoria-Geral da Republica (fls. 131/132), conheco e
dou provimento ao presente recurso extraordinario (CPC, art. 557, §
1° - @), em ordem a julgar procedente a acdo ordindria ajuizada pela
parte ora recorrente, restabelecendo, desse modo, por inteiro, a r.
sentenca proferida pelo magistrado estadual de primeira instancia.>®

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ainda de forma
considerada ousada pelos mais tradicionais, vem fazendo a sua parte na promocéao

da eficacia dos chamados super-direitos. Vejamos a decisédo abaixo:

Apelacdo. Medicamentos. Honorarios a Defensoria Publica. Bloqueio
do valor necesséario para a compra no mercado. Possibilidade de
julgamento liminar. 1. Considerando que a Defensoria Publica € um
orgdo do proprio Estado, é razoavel o entendimento, ja adotado pelo
STJ, no sentido de ndo serem devidos honorarios advocaticios nos
processos por ela ajuizados em que o Estado resulta sucumbente,
uma vez que restam coincidentes na mesma pessoa juridica (o
Estado) as qualidades de credor e devedor, fenbmeno chamado
confusdo (CC/1916, art. 1.049; CC/2002, art. 381). 2. Se o Estado
descumpre ordem judicial de fornecer medicamento (obrigagdo de
dar), adequado se ostenta, para fins de garantir direito a saude
assegurado diretamente pela Constituicdo Federal, e tendo em vista
remissdo que o art. 461-A, § 3°, faz ao art. 461, 85.°, do CPC, é
possivel o bloqueio do valor necessario em conta bancéria do Estado
junto ao Banrisul, com expedicdo de alvard, para que o paciente
possa adquirir o remédio no mercado. Tratando-se de protecdo aos
chamados superdireitos da pessoa (vida e saude), ndo ha falar em
ferimento ao principio do precatério. 3. Julgamento monocratico.
Principio da jurisdicdo equivalente. Se ha orientacdo sedimentada no
orgdo colegiado que, se levado adiante, julgard o recurso, nada
obsta que o relator o julgue desde logo. Em tais situagbes vigora o
principio da prestacéo jurisdicional equivalente. O relator nada mais
faz do que dar a parte recorrente a prestagao jurisdicional que seria
dada se julgado pelo 6rgdo fracionario. Trata-se, igualmente, de
hipétese implicita, que revela a verdadeira teologia do art. 557 do
CPC. 4. Negado seguimento no tocante a condenag¢do em honorérios
(art. 557, caput, do CPC); recurso provido para determinar o
bloqueio, junto ao Banrisul, dos valores necessarios para a aquisicdo
dos medicamentos (artigos 461, 8§ 5° e 461-A, § 3° ambos do
CPC).”’

Ainda, o mesmo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em
decisdo de vanguarda, contrariando a legalidade estrita e analisando o Direito sob o

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 393175/RS. Relator: Min. Celso Mello. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe= RE&processo=
393175&recurso=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 23 jul. 2006.

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Primeira Camara Civel. Processo n°® 70009770611.
Apelacdo e reexame necessario. Relator: Irineu Mariani. Julgado em 09 dez. 2004. Disponivel em:
<http://lwww.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Ju
sti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=700097706
11&num_processo=70009770611>. Acesso em: 22 jul. 2006.
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aspecto principiolégico, sensivel a realidade brasileira de que na maioria das
Comarcas do pais simplesmente ndo existe Defensoria Publica, mesmo sendo este
um direito assegurado ao cidadao pela Constituicdo da Republica, reconheceu a
legitimidade do Ministério Publico para postular o fornecimento de medicacdo para
uma Unica crianga em face do Estado ou do Municipio. Em decisdo inovadora,
superando a cOmoda “decisédo-padrao” de que nao € licito ao Judiciario se inserir em
politicas publicas proprias do Executivo, deu exemplo a comunidade juridica
nacional acerca da necessidade de se romper com a “légica cruel do culto a

legalidade”, vejamos:

Ementa: Apelacdo. Eca. Medicamento. llegitimidade do Ministério
Publico, Municipio e Estado. Falta de interesse de agir. Preliminares
afastadas. Responsabilidade solidaria dos entes da federacao
(Estado e Municipio). Alteracdo do medicamento para 0 composto
genérico. Inovacdo em sede recursal. Descabimento. Bloqueio de
valores dos cofres publicos. Cabimento. 1) O Ministério Publico &
parte legitima para ajuizar acao civil publica em favor de menor,
visando a obtencdo de medicamento, porque compete-lhe proteger
os interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a
adolescéncia. 2) O Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de
Verandpolis tém legitimidade concorrente para fornecer medicamento
a menor portador de cardiopatia congénita, em face da solidariedade
existente entre os entes da federacdo e que decorre do texto
constitucional (CF, art. 23, inc. Il e art. 196). As ac¢Bes que tém por
objetivo o direito a salde publica ndo se restringem a uma das
esferas administrativas, porquanto se constitui dever do Estado lato
sensu, representando, a discussdo acerca da divisdo de
responsabilidades, questdo administrativa a ser apreciada
unicamente entre os entes federativos. 3) Desnecessario que a parte
esgote a via administrativa para o ingresso no Judiciario, mormente
face ao garantido direito constitucional de livre acesso ao Judiciario.
4) Em face do principio da eventualidade e do efeito devolutivo do
recurso, configuram inovacdo recursal - vedada pelo ordenamento
juridico - razdes recursais que discorrem a respeito de teses que néo
foram suscitadas na contestag&o, motivo por que ndo se conhece da
alegacao referente ao fornecimento de medicamento genérico. 5)
Correto o0 blogueio de dinheiro do ente publico suficiente para
aquisicao de medicamento de uso continuo para menor portador de
grave patologia, em face da necessidade de dar efetividade a tutela
do direito a vida e a saude, bem como da obrigatoriedade de
cumprimento de ordem judicial. Reexame necessario ndo conhecido.
Preliminares rejeitadas. Apelo do Municipio desprovido. Apelo do
Estado parcialmente conhecido e, nesta, desprovido.*®

*® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Terceira Camara Civel. Apelacao Civel n®
70014933675. Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino. Julgado em 22 jun. 2006. Disponivel
em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de
+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=700149
33675&num_processo=70014933675>. Acesso em: 15 mar. 2006.
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Com uma andlise juridica inovadora e, por que nao ousada, totalmente
adequada aos anseios da vida contemporanea, o mesmo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem dando uma interpretacdo funcional aos principios

constitucionais, conferindo-lhes dimenséao social jamais vista, vejamos:

Apelacao civel. Administrativo e constitucional. A¢des e servigos de
saude. Fornecimento de Medicamentos: Evidenciada a premente
necessidade dos farmacos arrolados, bem como a precariedade
financeira do postulante, imp8e-se aos entes publicos providenciar o
seu fornecimento, amparando os direitos a vida, a saude e a
dignidade humana. Bloqueio de Valores: Excepcional manutencgéo do
blogueio de valores para assegurar o fornecimento de medicamentos
a paciente necessitada. Medida excepcional que se justifica pela
cronica relutancia dos entes publicos em atender o comando judicial,
colocando em risco a vida e a saude do necessitado. Precedentes do
STJ e desta Camara. Sentenca de procedéncia mantida. Recurso
desprovido.*

Particularmente, o julgado acima reconhece de maneira enfatica a flagrante
omissao inconstitucional dos entes federativos no que se refere ao ndo atendimento
de comando constitucional expresso, decorrente da combinacéo dos artigos 1°, Ill e
196 da Constituicdo da Republica. Neste sentido, a despeito de reconhecer a
excepcionalidade da medida de bloqueio judicial de verbas estatais, reconhece sua
legitimidade diante das circunstancias do caso concreto; no que merece n0sSsO mais
profundo voto de respeito e admiracéo pela coragem da deciséo.

A transcricdo da doutrina de Ana Paula de Barcellos acerca deste topico

especifico corrobora nosso posicionamento e elucida a questao:

A maior ou menor extensdo dos efeitos das normas constitucionais e
a determinacdo do minimo existencial, portanto, dizem respeito as
prestacfes de saude disponiveis e ndo as condicdes melhores ou
piores de salde das pessoas, mesmo porque muitas vezes ndo ha
gualquer controle sobre o resultado final que uma determinada
prestacdo de saude produzird no paciente. Assim, quando se cuida
do minimo existencial em saulde, se esta tratando das prestacdes de
saude que podem ser judicialmente exigidas do Poder Publico, a
serem prestadas diretamente por ele ou pelo particular com custeio
publico, caso a Administracdo ndo possa ou ndo tenha meios de
executar a prestacéo.®

O Superior Tribunal de Justica, Corte de ambito nacional, também tem
firmado posicionamento de vanguarda ao transcender a legalidade estrita e buscar a

dimenséao social trazida com a norma juridica, especialmente quando a lide deduzida

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, loc. cit.
% BARCELLOS, A eficacia juridica... , op.cit., p. 277
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em juizo envolve questdes ligadas a saude do jurisdicionado.

FGTS - Levantamento do saldo — Acidente de trabalho -
Incapacidade de trabalhar — Idade avancada — Tratamento de saude
— Possibilidade - Precedentes. 1. E tranqiila a jurisprudéncia do STJ
no sentido de permitir o saque do FGTS, mesmo em situagdes n&o
contempladas pelo art. 20 da Lei 8.036/90, tendo em vista a
finalidade social da norma. 2. O principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, com assento no art. 1° |IIl, da CF/88, &
fundamento do préprio Estado Democrético de Direito, que constitui a
Republica Federativa do Brasil, e deve se materializar em todos os
documentos legislativos voltados para fins sociais, como a lei que
instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. 3. Precedentes
da Corte. 4. Recurso especial improvido.®

PIS. Levantamento do saldo. Tratamento de moléstia grave, ndo
enunciada nas leis n° 7.670/88 e 8.922/94. Possibilidade. 1. Ag&o
ordinaria, com pedido de alvara judicial, objetivando o levantamento
do saldo do PIS para fazer face as despesas decorrentes de cirurgia
plastica para correcdo de deformidades sofridas pelo autor na lamina
papiracea da Orbita direita, acompanhada de deslocamento medial
do reto lateral, bem como do globo ocular. 2. O Superior Tribunal de
Justica, em casos excepcionais, tem admitido a liberacdo do saldo do
PIS/PASEP para fazer face as despesas com doenca grave. 3.
Precedentes: RESP 685.716/RS, Relator Ministro Castro Meira, DJ
de 20.06.2005 - O julgador, na aplicacdo da lei, ndo deve restringir-
se a singela subsuncdo do fato a norma, mas, antes, auscultar os
principios vetores do ordenamento juridico e os fins a que se destina,
concedendo relevo a tutela da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica. 4. Na hipotese sub examine, tanto a
sentenca quanto o acérdao recorrido constataram o fato de o autor
necessitar de cirurgia plastica para correcdo de deformidades
sofridas na lamina papiracea da Orbita direita, acompanhada de
deslocamento medial do reto lateral, bem como do globo ocular, o
gue revela a necessidade de o autor lancar mao do saldo da sua
conta de PIS, para atender a uma das necessidades mais prementes
do ser humano, que é a saude, a qual é-lhe garantida, inclusive, por
principio constitucional. 5. Deveras, 0s motivos enunciados na
legislacdo pertinente ao levantamento do saldo existente no
PIS/IPASEP n&do o sdo em numerus clausus, o que permite a sua
aplicacdo extensiva com o escopo de atingir os designios a que ela
se destina.®

Nos exemplos acima relacionados, os Ministros do STJ fazem expressa

referéncia a necessidade de o julgador transcender a mera subsuncdo do fato a

®l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 670723/SC; Recurso Especial 2004/0089976-4.
Relatora: Ministra Eliana Calmon (1114).T2 — Segunda Turma. Julgado em 07 fev. 2006. Diario da
Justica , 6 mar. 2006. p. 322. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=670723&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em: 25 jul. 2006.

®2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 719310/RS; Recurso Especial 2005/0010482-0.
Relator: Ministro Luiz Fux (1122). T1- Primeira Turma.Julgado em 6 dez. 2005. Diario da Justica ,
13 fev. 2006, p. 695. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
719310&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=4>. Acesso em: 25 jul. 2006.



61

norma e de se conceder a atividade jurisdicional um cunho muito mais social do que
tecno-formal-positivista. A dignidade humana quando corretamente interpretada e
aplicada, ainda que de forma excepcional, possui grande forca transformadora da
sociedade, especialmente como promotora da inclusao social.

Outro item de grande densidade social € atuacdo do Estado diante da
miserabilidade de alguns cidad&dos. A assisténcia social aos desamparados, que
estdo abaixo da linha imaginaria da dignidade humana, também gera inequivoco
direito subjetivo a estas pessoas, independentemente de qualquer tipo de
guestionamento.

Assim, todo cidaddo que néo tenha aonde dormir, ndo tenha o que comer,
nao tenha local para tomar um banho e se vestir com um minimo de dignidade,
podera exigir do Estado prestacdo positiva neste sentido. E inconcebivel que em um
pais como o Brasil, ainda existam pessoas revirando latdes de lixo atras de comida;
familias inteiras sobrevivendo em lix6es, disputando comida com animais. Tais
exemplos sdo atentatorios a nocao de dignidade humana e a propria concepcao
crista de vida.

E evidente que ndo defendemos que um sem-teto ingresse em Juizo para
qgue o Estado lhe compre um apartamento; ou que uma determinada familia de
indigentes, de alguma forma, ingresse em Juizo e postule que o Estado lhe
disponibilize refei¢cdes diarias em determinado restaurante.

O que se pretende é o reconhecimento de um dilema: se o Ministério
Publico, por exemplo, propde acdo civil publica para obrigar o Estado a adotar
determinada politica publica imposta pela Constituicdo, o Judiciario dird que nao
pode interferir no poder discricionario do administrador; por outro lado, este mesmo
administrador continua a gastar milhées em publicidade deixando de cumprir uma
determinada politica publica obrigatdria, em um conveniente circulo sem fim.

Ora, os adolescentes brasileiros que praticam atos infracionais s&o
“depositados” em instituicbes estatais de duvidosa qualidade e quando
guestionados, os gestores publicos sempre alegam falta de recursos; todavia, todas
as entidades da federacdo possuem gastos elevadissimos com publicidade, sem
que ninguém tome providéncia. Sem uma mudanca de foco continuaremos a andar
em circulos na sociedade brasileira. Determinadas situacdes exigem do Estado acéo
imediata e ele Estado deve estar preparado para isto em termos orcamentarios.

Neste sentido, afigura-se como sendo emergencial uma ag¢ao concreta do
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Estado brasileiro para minimizar niveis aviltantes de desigualdade social.
Novamente, defendemos ser um dever das Instituicbes e entidades legitimadas a
propositura de acao judicial tendente a obrigar o poder publico a construir albergues
assistenciais em cidades-polo. Nestes albergues publicos deveria existir o
fornecimento de refei¢cdes, locais para banho e higiene pessoal, pecas de roupas
para distribuicdo, orientagdo psicologica e convénios para reenquadramento
profissional.

A sociedade brasileira ja ndo pode mais assistir passivamente a tamanha
degradacdo. Nao é dificil perceber, também, que a simples implementacdo destes
albergues ja serviria para restabelecer — imediatamente — parcela da dignidade
destas pessoas. Serviria, ainda, como atividade estatal preventiva e redutora de
crimes e de atendimentos hospitalares. Uma pessoa mal alimentada, vivendo na
indigéncia, tem grandes chances de praticar furtos, ainda que famélicos e de ser
internada em hospitais. Em ambas as situagdes, 0s gastos gerados ao Poder
Publico seriam significativamente maiores.

O fato € que nao se pode falar em dignidade humana com fome. Esta € uma
assertiva incontestavel. O Estado brasileiro recebeu ordem direta do legislador
constituinte originario para restabelecer, prontamente, a dignidade dos mais
carentes; todavia, apesar do comando constitucional, continua omisso neste
particular. Tal omisséo, além de inconstitucional, gera graves consequéncias sociais.
A opcéo a ser utilizada, dentre varias possiveis, deve ficar a critério do administrador
publico, conforme poder discricionario que Ihe é inerente.

Entretanto, esta discricionariedade néo lhe autoriza a deixar de agir. A
ordem direta emanada da ConstituicAo da Republica deve, necessariamente, ser
cumprida. Nao cabe ao Ministério Publico e nem ao Judiciario determinar ao gestor
publico a adocdo desta ou daquela opc¢éo; contudo, em nosso entendimento, seria
licito e recomendavel que o Ministério Publico ingressasse com ag¢ao civil publica
tendente a obter do Judiciario determinacdo direta ao Executivo para implementar
programa eficaz neste sentido.

Ana Paula de Barcellos, de forma segura, discorreu sobre o assunto:

J& se pode ver que a questdo ndo € simples. Decerto, caberd ao
Poder Publico decidir democraticamente sob que forma a assisténcia
aos desamparados deverd ser prestada, embora esteja obrigado a
oferecé-la de algum modo. A eficicia positiva ou simétrica das
normas constitucionais que cuidam do tema esta no fato de que é
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possivel exigir judicialmente do Estado ao menos o0s bens em
guestdo in natura, isto é: o Estado deve dispor de um
estabelecimento no qual as pessoas necessitadas possam se abrigar
a noite, assim como de alguma forma de programa de alimentacao e
vestuario para esses individuos, ou, se assim preferir, de alguma
estrutura equivalente. O vital é que os desamparados tenham onde
obter socorro; seja através da prestacdo direta pelo Estado, de
conveniados do Poder Publico, de vales, ou de qualquer outra
maneira que a inteligéncia politica possa imaginar.

[.]

E dificil imaginar que alguém em tamanho grau de desamparo tenha
informacédo suficiente e condicGes de ingressar em juizo. A tutela
coletiva através do Ministério Publico ou de associa¢cfes, como ja se
mencionou ao tratar da educacgéo e da saude bésica, desempenhara
um papel mais relevante neste particular, especialmente na defesa
de interesses difusos. Os legitimados para a acao civil publica, como
ja se referiu, além da defesa de interesses coletivos especificos —
como a assisténcia de uma comunidade desabrigada por conta de
enchentes -, poderdo pleitear judicialmente que o Poder Publico seja
obrigado a instituir alguma forma de assisténcia basica aos
desamparados, conforme exposto acima, em determinado contexto,
considerando que, se ndo houver recursos disponiveis no ano
corrente, eles deverdo ser obrigatoriamente incluidos no proximo
orcamento, de modo que 0 prazo maximo para 0 cumprimento da
decis&o judicial seja o exercicio seguinte.®®

Por fim, o dltimo componente deste nucleo essencial da dignidade humana é
a questdo do acesso a Justica. Na verdade, ndo se pode conceber ou pretender
eficdcia na implementacdo de educacdo basica, de saude publica e de assisténcia
social aos desamparados, sem amplo acesso a Justica. Alias, existe comando
constitucional expresso neste sentido (artigo 5°, inciso XXXV), que se interpretado a
luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, perfaz nocao
inquestionavel de que algo precisa ser feito neste particular.

Dentro deste topico, ainda existe outro ponto inquestionavel: o de que as
pessoas que mais dependem de uma atuacdo positiva do Estado para o
restabelecimento minimo de suas dignidades sdo também as mais desprovidas de
conhecimento e jamais terdo, por si sO, o discernimento de ingressar com uma acao;
seja porque nao tém dinheiro, seja porque nao tém informacdo e muito menos
acesso a Instituicdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

Neste sentido, defendemos que tais iniciativas devem partir do rol de
legitimados ativos para a propositura destas ac¢des civis publicas. Pretender que um
analfabeto ou um indigente saiba o que é Ministério Publico ou Defensoria € no

® BARCELLOS, op. cit., p. 291-292.
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minimo um contra-senso. Um indigente, provavelmente, sequer conseguiria ter
acesso a um Promotor de Justica, seguramente porque teria negado seu ingresso no
Forum.

Ainda, a questdo do acesso a Justica assume carater de essencialidade na
exata medida em que é verdadeira condicdo para a implementacdo de politicas
realmente direcionadas para a inclusdo social, referentes ao nudcleo minimo da
dignidade humana. Se o Executivo, principal gestor do orcamento publico, se
encontra em situacdo de omissdo inconstitucional, somente pela intervencédo do
Poder Judiciario é que se poderd reverter o lamentavel quadro de exclusao
brasileiro.

Defendemos ser juridicamente possivel que o Ministério Publico, por
exemplo, na qualidade de legitimado ativo para a propositura de acbes civis
publicas, ingresse em Juizo contra um determinado ente-federativo, pretendendo
que o Judiciario determine a inclusdo de verba no proximo orcamento para a
implementacdo de Defensoria Publica. Nao ha duvida de que, de acordo com a
visdo contemporanea do direito constitucional, a auséncia de implementacdo das
defensorias € omissdo inconstitucional que atenta contra a dignidade humana;
justamente por vedar 0 acesso a Justica da classe mais necessitada da populacao.

Lamentavelmente a grande maioria dos Tribunais brasileiros ainda possui
uma visdo deveras retrégrada da ciéncia juridica. Existem varios exemplos concretos
de acdes civis publicas propostas por Promotores de Justica que esbarram na
posi¢ao rigida dos Tribunais de que “néo ¢ licito ao Judiciério se inserir nas politicas
de Governo, sob pena de se criar sobreposicdo de um Poder em outro”. Vejamos

recentes julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana:

Vara Civel. Apelacédo Civel. Acdo Civil Publica obrigacéo de fazer -
criacdo e implantacdo de Defensoria Publica em Comarca do interior
extingdo do processo sem julgamento do mérito. Impossibilidade
juridica do pedido. Sentenca escorreita. Violagdo do principio da
independéncia e harmonia dos poderes. Recurso conhecido e
desprovido. A pretensdo Ministerial confronta-se com o principio
constitucional da independéncia e harmonia entre os poderes, haja
vista que nado € permitido ao Poder Judiciario interferir na esfera de
atuacdo do Poder Executivo, a quem cabe o exame acerca da
conveniéncia e oportunidade de realizagdo dos atos da
administracéo publica.®*

® PARANA. Tribunal de Justica. Apelacao civel n® 130321-5, de Goioeré/PR. Relator: Des. Milani de
Moura. Disponivel em: <http://www.tj.pr.gov.br/consultas/judwin/ResultCodigo.asp?Codigo=
214228&Selecionar.x=5&Selecionar.y=4>. Acesso em: 25 jul. 2006.
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Acao Civil Pablica. Iniciativa do Ministério Publico, para compelir o
Estado a criacdo e estruturacdo da Defensoria Publica. Violacdo do
principio da independéncia e harmonia dos poderes. Poder
discricionario da administracdo. Questdes alheias a competéncia do
Poder Judiciario - Matéria propria de acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo - Interesse processual ausente por
inadequacdo da via judicial escolhida. Apelagdo desprovida. O
pedido € relativo a uma obrigacdo de fazer, por omisséo, pelo
descumprimento dos artigos 134 e 5° LXXIV, da Constituicdo
Federal, arts. 127 e 128 da Constituicdo Estadual, e Lei
Complementar n. 55/91, o que tem sede propria de arguicdo e
conhecimento através de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, ou até mesmo mandado de injuncdo. Este Tribunal ja se
manifestou sobre a questdo no Acérdao n.7.453, da 62 Camara Civel,
em julgamento no qual atuou como relator o Des. Jair Ramos Braga,
e no Acérdao n. 8.213, também da 6% Camara Civel, em que foi
relator o Juiz conv. Dr. Rosene Ardo de Cristo Pereira. A questéo é
relevante, mas ndo cabe ao Judiciario, pelo caminho escolhido,
exercer jurisdicdo interferente na funcdo administrativa, pois a
deciséo estaria a invadir esfera de poder, cumprindo ao Executivo
verificar a oportunidade e a conveniéncia do ato a ser realizado. A
douta Procuradoria de Justica, em proficuo parecer do eminente
Procurador José Ivahy de Oliveira Viana, manifestou-se no agravo de
instrumento n. 102925-2, julgado por este relator, no seguinte
sentido: Primeiramente, a acdo civil publica, em tese, se mostra
inadequada para o fim colimado pelo il. agente ministerial,
considerando que o remédio deve ser buscado através de acédo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, a luz do artigo 103, § 2°,
da Constituicdo Federal. E, finalizando seus fundamentos aduz: Ao
judiciario é possibilitado o exame da legalidade do ato praticado, mas
nunca alterar a op¢do de outro Poder, detentor que é do poder
discricionario e examinar a oportunidade e a conveniéncia do que
pode ou do que deve ser feito, mas ndo cabe ao Poder Judiciario,
face ao principio da separacdo e independéncia dos Poderes do
Estado, apreciar a conveniéncia e oportunidade de ato discricionario
da administracdo publica.®®

Com o devido respeito, ndo se trata de sobreposicdo de Poderes, mas de
papel fundamental do Judiciario, na qualidade de guardido supremo da Constituicao
da Republica. O Judiciario, se corretamente provocado, hdo pode chancelar omissao
inconstitucional do Executivo, ao utilizar o conveniente argumento de que o sistema
“veda a interferéncia de um Poder em outro”. Esta resposta, além de ultrapassada
sob a otica contemporanea do humanismo, ndo atende aos interesses elementares
da populacéo excluida.

Recorremos novamente a licdo sempre atualizada de Ana Paula de
Barcellos, que defende postura intransigente do Judiciario na promoc¢do da

®* PARANA. Tribunal de Justica. Apelagédo Civel n. 108533-8, de Mallet. Relator: Des. Luiz Cezar de
Oliveira. Disponivel em: <http://www.tj.pr.gov.br/consultas/judwin/ResultCodigo.asp? Codigo=
183695&Selecionar.x=8&Selecionar.y=8>. Acesso em: 25 jul. 2006.
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dignidade humana em seu nucleo essencial:

Na acéo direta de inconstitucionalidade por omiss&o, caso a omissdo
seja da Administracdo, ela terd prazo de 30 dias para sanéa-la; de
acordo com o que dispBe o artigo 37, paragrafo 6° da Carta, a
Administracdo Publica é responsavel pela acdo ou omissdo danosa,
especialmente quando esta € continuada. Assim, é plenamente
possivel concluir que o Judiciario, provocado no ambito de uma acéo
coletiva, poderd fixar prazo para que o Poder Publico (ai incluido o
proprio Judiciario no exercicio de fun¢des administrativas) pratique
0S atos necessdarios a instituicdo da Defensoria e dos Juizados
Especiais, sob pena de responsabilidade pessoal do agente por
descumprimento de decis&o judicial.®

Com énfase na questdo do acesso a Justica deve-se promover intensa
reflexdo acerca das opcg¢des governamentais dentro do enfoque do minimo
existencial. A reversdo do alto grau de exclusdo social somente se dara quando o
foco de prioridade for direcionado para as camadas mais carentes da populacao;
ndo apenas por atitudes repressivas que se limitam a enfrentar o problema ja
existente, mas por politicas preventivas sérias de educacdo que tenham por objetivo
béasico frear o altissimo nivel de natalidade entre as classes menos esclarecidas.

Cristbvam Buarque escreveu a este respeito artigo intitulado “A l6gica da
vergonha”, em que aborda com profundidade as contradi¢des internas da sociedade

brasileira e vale a reflexao:

[...] Mas os dados mostram também que o Brasil tem um dos mais
elevados indices de vacinagcdo contra a poliomielite em todo o
mundo. Somos equivalentes a Italia na vacinacdo, mas piores que
Honduras na mortalidade infantil. Isso tem uma logica. A poliomielite
ndo faz distingdo de classes sociais. Democraticamente, seu virus
ataca criancgas de todas as rendas, enquanto a mortalidade infantil se
concentra nas pobres. O Brasil tem padrdes de primeiro mundo em
todas as mazelas que atingem igualmente ricos e pobres, como é o
caso da poliomielite e da AIDS; ou nos assuntos que beneficiam
apenas os ricos, como a qualidade industrial, os aeroportos. Mas
mantém-se entre os piores do mundo naquilo que pode ser limitado
aos pobres, como a desnutri¢do, a educacéo e a satde.®’

Ainda, sobre o artigo acima referido, defendemos mais seriedade na
educagdo para que as familias possam planejar com critérios quantos filhos
pretendem ter. A imposicdo de controle da natalidade € absolutamente

desnecessaria para as familias com amplo acesso a educacdo. Se determinada

®® BARCELLOS, op. cit., p. 298-299.
" BUARQUE, Cristévam. A légica da vergonha. Folha de S&o Paulo , S&o Paulo, 22 dez. 1999. p. 1-
3.
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parcela da populacdo brasileira ainda tem filhos sem planejamento é porque lhes
falta liberdade, na vertente da educacao, como diria Amartya Sen. A proposta de
inclusdo social somente tera eficacia pela via da revolucdo; mas a revolugéo a que
nos referimos é a “revolucédo-doce”, a revolucao pela educacao, nas felizes palavras
de Cristovam Buarque.

Dentro deste contexto, determinadas politicas publicas de transferéncia de
renda merecem nosso reconhecimento. O bolsa-familia, filosoficamente, atende a
uma necessidade imediata do ser humano, como a fome e, por isso, ndo pode
esperar. As cotas em universidades e os financiamentos governamentais para o
acesso ao ensino superior também se justificam na medida em que permitem a
igualdade de oportunidades para pessoas de classes distintas. Tais politicas
publicas, diante do sucesso que tém, vém se mantendo em uma logica de “politica
de Estado”, ultrapassando questbes partidarias e ideolégicas e permanecendo
independentemente de que grupo esteja no poder.

A busca pela inclusdo social no Brasil ndo deve se restringir a meta de
crescimento do PIB a qualquer custo. A revolucdo pela educacdo, associada a
alguns programas publicos que restabelecam a qualidade nos servicos de saude
prestados pelo Estado sdo os pilares basicos para a implementacdo segura da
liberdade, amplamente considerada, na sociedade brasileira. Acerca do tema,

imprescindivel o contributo de Amartya Sen:

As liberdades ndo sdo apenas os fins primordiais do
desenvolvimento, mas também o0s meios principais. Além de
reconhecer, fundamentalmente, a importancia avaliatéria da
liberdade, precisamos entender a notavel relacdo empirica que
vincula, umas as outras, liberdades diferentes. Liberdades politicas
(na forma de liberdade de expresséo e eleicbes livres) ajudam a
promover a seguranca econdmica. Oportunidades sociais (na forma
de servicos de educacdo e saude) faciltam a participacdo
econbmica. Facilidades econdmicas (na forma de oportunidades de
participacdo no comércio e na produgdo) podem ajudar a gerar a
abundancia individual, além de recursos publicos para os servi¢cos
sociaiséSLiberdades de diferentes tipos podem fortalecer umas as
outras.

Por fim, ndo se pode olvidar de que na aplicagéo interpretativa dos principios
constitucionais e dentro da seara do minimo existencial; considerando-se a
supremacia incontestavel do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana em nosso sistema juridico, sera dever do intérprete sempre conferir alcance

® SEN, op.cit. p 25.
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méaximo a dignidade, optando, dentre as variadas interpretacdes possiveis, por
aquela que melhor realize o principio. Ao assim agir o intérprete conseguira priorizar
a projecao da dignidade humana de forma bastante eficaz nestas areas vitais para a
promocao da inclusédo social: educacéo basica, saude publica, assisténcia social aos

necessitados e acesso a Justica.
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5 A LEGITIMIDADE POPULAR PARA O RESTABELECIMENTO DA DIGNIDADE:
DESENVOLVENDO A IDEIA DA “LINHA IMAGINARIA”.

Um dos alicerces estruturais deste trabalho juridico é a constatacdo de que a
interpretacdo tradicionalmente conferida as normas juridicas precisa mudar. Os
principios constitucionais, dotados de normatividade e eficicia, precisam condicionar
a interpretacdo conferida as leis. A continuar como esta, o direito positivo apenas
tendera a perpetuar o alto grau de exclusao existente hoje na sociedade brasileira.

A superacao da dogmatica tradicional tem como principal vetor interpretativo
o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. E ele o grande canal
condutor da reversdo do quadro atual. Seguramente sera a partir deste principio e
em sintonia com os demais, que os operadores do direito poderdao contribuir com a
proposta de inclusdo social, tendo o direito como seu instrumento de agir. Todavia,
para que esta perspectiva seja implementada, ha que se abrir a mente para o novo,
sempre tendo ciéncia de que tudo aquilo que é inovador, diferente, que foge ao
tradicional, choca e espanta.

A este respeito convém citarmos o pensamento de Pedro Demo, que bem

ilustra a necessidade de ousadia nas ciéncias juridicas:

[...] um dos fenébmenos mais lamentaveis em ciéncia é a producédo de
discipulos mais vocacionados a seguir um mestre ou a enquadrar-se
dentro de uma escola do que a construir com originalidade e
inteligéncia novas alternativas cientificas. Sobretudo em ciéncias
sociais tal postura € essencial, porque tende, mais que as outras, a
curvar-se a dogmatismos ideoldgicos, dentro dos quais o tempo é
gasto principalmente em projetos falidos de autodefesa. Onde
campeia o argumento de autoridade, acabamos sem autoridade e,
sobretudo, sem argumento. *°

O ponto de partida para a idéia da pulverizacdo da legitimidade popular para
o restabelecimento imediato da dignidade é a idéia de “linha imaginaria” ja referida
no topico anterior. Assim, seria licito ao operador do direito tracar em sua mente um
divisor hipotético que separaria duas situacfes bem distintas: a de “sim” dignidade e
a de “ndo” dignidade. O parametro para esta divisdo seria a proposta do nucleo
minimo da dignidade, que compreenderia quatro pilares basicos, a saber: a
educacgdo bésica, a saude publica eficaz e de qualidade, amparo aos necessitados e
indigentes e acesso a Justica.

% DEMO, Pedro. Introducdo a metodologia da ciéncia . Sdo Paulo: Atlas, 1991. p. 11
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Desta forma qualquer pessoa que estivesse abaixo desta linha imaginaria da
dignidade seria titular de um direito subjetivo em face do Estado, para exigir dele
Estado o pronto restabelecimento de sua dignidade aos padrbes minimamente
aceitaveis. Em outras palavras, o Estado teria o dever juridico de recolocar esta
pessoa em um ponto imediatamente acima da linha diviséria hipotética.

Todavia, aqui surge uma questdo: como tornar esta proposta realmente
eficaz sob a 6tica juridica? Como, juridicamente falando, permitir que esta proposta
se torne util socialmente e ndo apenas mais um dos varios preceitos utopicos, lindos
e belos, porém destituidos de eficacia pratica? A sociedade brasileira
contemporanea nao tolerard mais preceitos vagos, idealizados somente para
chancelar a vontade das elites em detrimento da massa excluida e marginalizada.

Esta postura emancipatoOria e critica, alicercada tanto na teoria quanto na
pratica, apesar de muitas vezes ser qualificada de ousada, afigura-se como sendo
essencial para a reversdo do quadro brasileiro de exclusdo social. A este respeito,

vale a licdo do professor Marcos Augusto Maliska:

E necessario promover, na academia, a juncdo da técnica juridica
com a teoria critica. A postura critica, redefinidora de paradigmas,
deve estar presente naqueles que atuam diariamente no férum,
naqueles que pretendem exercer a advocacia, o Ministério Publico ou
a Magistratura. Nao se pode mais, em nome da critica pura, excluir
da pratica as propostas que sdo discutidas e debatidas na teoria.
Mais do que nunca, o exercicio consciente da profisséo juridica € um
exercicio em defesa da cidadania, da moralidade administrativa e do
respeito a Constituicdo.™

Defendemos uma visdo muito mais flexivel da dogmaética juridica,
especialmente sob a Gtica processual. Assim, com a maxima modéstia e com o
desafio de colaborar com a ciéncia juridica, cumprindo inclusive com a proposta de
um curso de mestrado, defendemos a criacdo, inicialmente doutrinaria e/ou
jurisprudencial, da figura da “legitimidade excepcional”.

Esta legitimidade excepcional conferira a qualquer cidadéo,
independentemente da capacidade postulatéria, que para o ato seria dispensavel, a
possibilidade de ingressar em juizo para restabelecer ou pleitear o restabelecimento
da dignidade minima inerente a toda e qualquer pessoa que esteja abaixo da linha

imaginaria da dignidade; mesmo sem ter qualquer tipo de vinculacdo com o suposto

" MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo juridico e direito moderno  : notas para pensar a
racionalidade juridica na modernidade. Curitiba: Jurua, 2006. p. 110.
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beneficiario.

Desta forma, qualquer do povo poderia ingressar em Juizo,
independentemente de pagamento de taxas ou mesmo da assinatura de um
Advogado, para, por exemplo, requerer ao Estado a compra de uma cadeira de
rodas para uma pessoa portadora de deficiéncia locomotiva e que,
comprovadamente, ndo tenha recursos suficientes para a aquisi¢cao. Ou, ainda, para
requerer junto ao Estado, pela via do Judiciario, o imediato fornecimento de
determinada medicacdo prescrita por um médico. Ou mesmo, diante da completa
auséncia de Advogados em determinada cidade, pleitear que o Judiciario determine
a contratacdo, pelo poder publico, de um Advogado para patrocinar causa
diretamente relacionada as questfes da dignidade humana (ndcleo minimo).

Aqui ha que se fazer uma ressalva. E evidente que a difusdo da
possibilidade de ingresso em Juizo jamais poderia dispensar a apresentacdo de
documentacdo comprobatoria do alegado, isto sem prejuizo de outras diligéncias a
critério do Ministério Publico ou do Judiciario, que eventualmente pudessem
complementar a instrucéo. E fato publico e notério que a obtencdo de certidées em
determinadas reparticdes publicas, tendentes a comprovar a pretensdo deduzida em
Juizo é, especialmente para 0os menos esclarecidos, bastante dificultada; dai a
possibilidade de mera alegagédo do autor para posterior requisicdo judicial ou
ministerial. Ademais, com relacdo a capacidade postulatéria, uma vez recebida a
noticia de violagdo ao nucleo minimo da dignidade e havendo indicios suficientes da
seriedade da pretensao, poderia o Juiz nomear Advogado para firmar o documento,
caso haja concordancia do referido profissional.

Absolutamente, ndo se pretende que o instituto seja desprovido de critérios
rigorosos que, efetivamente, comprovem a condicédo de “ndo” dignidade do suposto
beneficiario. Também néo se pretende, com o presente instituto, causar desequilibrio
financeiro as contas estatais e muito menos aniquilar a capacidade de planejamento
do ente publico. N&o é esta a proposta. O que realmente ndo podemos admitir € que
em um pais como o Brasil, em que diversas pessoas encontram-se em situacao
atentatéria a sua propria dignidade, o Estado continue a gastar milhdes de reais em
publicidade, por exemplo.

E evidente que a legitimidade excepcional ndo pode ser implementada sem
um prévio estudo de logistica e gestdo fiscal, tal constatacdo € ponto pacifico.

Todavia, ndo é licito que o Estado repasse responsabilidade sua para organizacdes
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ndo governamentais, entidades filantropicas e clubes de servico, que terminam
fazendo mais do que podem. O estabelecimento de 0,5% do orgcamento, por
exemplo, de cada Municipio, de cada Estado e da Unido para a criacdo de uma
grande rede de assisténcia social seria sim viavel e ndo causaria colapso nas
financas, especialmente se se estabelecesse um pacto pela diminuicdo da
publicidade estatal e pelo combate eficaz a corrupcéo.

Outro ponto que merece destaque € que nao pretendemos a imposicado de
uma situacao pré-determinada com relacdo ao instituto da legitimidade excepcional.
Nossa pretensao se limita a que a presente idéia seja amplamente discutida nas
academias e nos meios forenses. E l6gico de diversos ajustes precisariam ser
implementados e outras idéias complementares surgiriam. Defendemos a
responsabilidade fiscal, amplamente considerada, como sendo um dos alicerces
estruturais do Estado Democrético de Direito, porém, a presente sugestao seria sim
vidvel com a otimizacdo de gastos estatais com propaganda e com a auto-promogao
indevida de governantes.

Feitas estas consideracdes, pode-se perceber que a figura da “legitimidade
excepcional’, idealizada para ser utilizada de forma absolutamente excepcional e
restrita, exclusivamente nas hipoteses de violacdo a dignidade humana e tendo
como foco pessoas abaixo da linha imaginaria da dignidade, em estado de “nao”
dignidade, tem um ponto de referéncia na conhecida figura processual penal do
habeas corpus. Ora, se para a impetracdo de habeas corpus na seara penal quase
nada se exige em termos de formalidade juridica, porque ndo admitir um instituto
muito préximo na seara constitucional? Qual seria o obstaculo juridico para isto?
N&o é fato publico e notorio que diversos habeas corpus ja foram impetrados por
pessoas simples do povo em pedacos de jornal ou mesmo em papel de embrulhar
pao?

Sera que nés, operadores do direito, desconhecemos que estamos no Brasil,
detentor do lamentavel titulo de vice-campedo mundial no quesito “pior distribuicédo
de renda”? Sera que lembramos que no interior deste pais existem comarcas de
dificil ou quase nenhum acesso, sem agua, sem luz, sem estradas asfaltadas, sem
hospitais, sem advogados... A exigéncia de formalidades excessivas em paises
escandinavos, detentores dos primeiros IDH’s do mundo seria correta e justa, mas
nao no Brasil!

Por outro lado, se a legislacdo patria admite o habeas corpus para a tutela
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da liberdade de ir e vir, mesmo sem critérios juridicos excessivamente formais, por
que entdo seria absurda a criacdo de figura semelhante na seara constitucional,
para a defesa da vida e da propria dignidade? A liberdade, tutelada pelo habeas
corpus, € mais importante do que a vida, do que a dignidade? Ao que nos parece, a
resposta negativa se impoe.

Outro ponto que merece destaque e que reforca a necessidade da criagao
do instituto da “legitimidade excepcional” € a verdadeira impossibilidade fisica e
numérica de o Ministério Publico absorver mais esta demanda. O extenso rol de
legitimados ativos para a propositura de a¢des civis publicas, constante do artigo 5°
da lei federal 7.347/85, n&o foi suficiente para pulverizar as acbes propostas. E fato
publico e notério que o Ministério Publico é responsavel pela propositura de 90% de
todas as acdes civis publicas deste pais.

E evidente que tais demandas fazem parte de sua miss&o constitucional,
todavia, a inacdo dos demais co-legitimados termina por impor a Instituicdo mais do
que ela pode oferecer, eis que as atribuicdes do Ministério Puablico, nem de longe, se
restringem a propositura de a¢des civis publicas, como € sabido de todos. Assim, a
retérica de que bastaria o cidaddo comum procurar o Ministério Publico para a
defesa de seus interesses, ainda que referentes ao ndcleo minimo da dignidade, néo
deixa de ser desonesta, sob a Gtica intelectual.

N&o bastasse isto, varios Tribunais entendem que néo existe legitimidade ao
Ministério Publico para a propositura de uma acgao civil publica, por exemplo, para a
obtencdo de remédios para um determinado cidaddo, ao argumento de que tal
pretensdo ndo se enquadraria no rol de interesses difusos e/ou coletivos da
sociedade, mas sim de interesse de um unico cidaddo. Vejamos este julgado do

Superior Tribunal de Justica:

Ementa: Processual civil e administrativo. Fornecimento de
dispositivo médico. Menor carente. Acdo Civil Puablica. Ministério
Publico. Legitimidade. 1. Na esteira do artigo 129 da Constituicdo
Federal, a legislacdo infraconstitucional, inclusive a propria lei
organica, preconiza que o Ministério Publico tem legitimidade ativa
ad causam para propor acdo civil publica para a protecdo de
interesses difusos e coletivos, como regra. Em relacdo aos
interesses individuais, exige que também sejam indisponiveis e
homogéneos. No caso em exame, pretende-se que seja reconhecida
a sua legitimidade para agir como representante de pessoa
individualizada, suprimindo-se o requisito da homogeneidade. 2. O
interesse do menor carente deve ser postulado pela Defensoria
Pdblica, a quem foi outorgada a competéncia funcional para a
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"orientacgdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados
na forma do art. 5°, LXXIV". N&do tem o Ministério Publico legitimidade
para propor acdo civil publica, objetivando resguardar interesses
individuais, no caso de um menor carente. 3. Recurso Especial
improvido.71

O julgado em questdo, com 0 maximo respeito, parece nao ter sido proferido
no Brasil. E de se perguntar ao seu eminente relator se existe Defensoria Publica
estruturada em todas as Comarcas de seu Estado. Novamente, retornamos ao ponto
ja referido. Seria 6timo que a Defensoria Publica estivesse estruturada em todos o0s
Estados da federacao, todavia, esta ainda é uma pretensdo muito distante.

Por outro lado, imputar ao cidad&do carente o 6nus de se deslocar até a
unidade da Defensoria Publica mais proxima de seu domicilio, muitas vezes,
significa negar-lhe o acesso a Justica por via transversa. A maioria das pessoas
carentes trabalha como diarista e, ao deixar de trabalhar para ir ao Férum, perde
dinheiro. Além disso, tais pessoas nao podem arcar com 0s custos de uma viagem a
outro Municipio, dado seu alto grau de precariedade financeira.

Desta forma, quando o Ministério Publico reconhece a vulnerabilidade do
cidaddo, assume a questao com o nitido proposito de fazer justica, propde acao civil
publica para obter remédio para crianca carente e necessitada, vé sua pretensao
fulminada por uma questdo mesquinha, de ordem processual. Além disso, como se
ja ndo bastasse a realidade cruel a que esta crianca estd submetida, deixa de
receber medicamento necessério para a manutencao de sua saude porque o Poder
Judiciario invocou uma questado processual de duvidosa constitucionalidade, para
extinguir mais um processo, sem sequer analisar o que estaria por detras.

Este julgado, além de inadequado sob a 6tica humana, é a materializacdo do
descaso, da insensibilidade, da falta de uma visdo social da lei, da mais absoluta
auséncia de nocao da realidade brasileira. Mesmo diante de principio constitucional
que alca a dignidade humana a uma condicdo sem precedentes no direito brasileiro,
o Judiciario nacional optou, no caso concreto, por negar uma medicacdo para uma
crianga por questdes menores, de natureza processual, pouco se importando com as
consequéncias de sua decisdo. Teve, ainda, a ousadia de reproduzir em seu julgado

que a Constituicdo atribui tal funcdo a Defensoria Publica, sem sequer procurar

"t BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 684594/RS; Recurso Especial 2004/0123355-5.
Relator: Min. Castro Meira. T2 - 22 Turma. Julgado em 27 set. 2005. Diario da Justica , Brasilia, 10
out. 2005. p. 318. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
684594&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1> Acesso em: 25 jul. 2006.
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saber se no Municipio daquela crianca existe ou néo o referido 6rgdo. Lamentavel a
reproducdo, em pleno século XXI, de um pensamento préprio da elite do Brasil
Colonial, nos idos de 1600.

Impedir que decisbes como esta se repitam, passa a ser uma luta que todos
nés, operadores do direito, devemos defender. Perceba que no caso concreto
sequer havia a possibilidade de se argumentar colapso as financas do Estado, eis
que se tratava de uma Unica crianca apenas. Agora a pergunta que néo quer calar:
se o0 pai desta crianca, ciente da decisdo ora comentada, entrasse em uma farméacia
e furtasse o remédio para salvar a vida do seu filho o que Ihe aconteceria?

Com certeza, por ser pobre e carente, por se enquadrar na classe dos
excluidos, seguramente seria imediatamente preso pela Policia e possivelmente
ficaria preso por semanas, até que o defensor nomeado pelo Juiz fizesse uma
peticdo requerendo sua liberdade proviséria. Ah, ficaria ainda mais umas semanas
preso, pois a certiddo de antecedentes do 6rgdo estadual teria de ser juntada ao
processo.

E esse o direito de que precisamos, € esse 0 modelo de direito que
gueremos? Esta decisdo de um Tribunal Superior, totalmente dissociada da
realidade social brasileira, apenas fomenta a exclusdo e a revolta da camada mais
carente da populagdo. Este € o ponto de andlise para a defesa da superagédo da
dogmatica tradicional. Decises como esta, deveriam ser alvo de intensos protestos
na porta do Tribunal, deveriam estampar as manchetes dos jornais e colocar seu
prolator para um amplo debate com a comunidade. Reputamos como sendo
inadmissiveis decisdes como esta, especialmente diante do desolador quadro social
brasileiro.

Tais julgados, a despeito de possiveis/plausiveis sob a dtica juridica,
simplesmente ignoram a realidade social brasileira e terminam por colaborar com a
inadmissivel falta de eficacia de nosso ordenamento positivo. Serd que estes
julgadores enclausurados nos palacios da Justica tém real conhecimento da
realidade nacional, do interior do pais e das mazelas da sociedade brasileira?
Seriam tais julgados éticos, sob a o6tica moral? Sera que sabem que a grande
maioria dos Estados Federados ndo possui Defensoria Publica regularmente
constituida e que a populacéo carente simplesmente ndo tem acesso a Justica?

Novamente retornamos ao ponto de que a figura da “legitimidade

excepcional” seria desnecessaria no Canada ou na Suica, mas é emergencial em
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paises como o Brasil. Se no interior do Parana ndo sdo raros 0s casos em que a
populacdo encontra-se realmente carente de acesso a Justi¢ca, imaginemos o que se
passa no interior dos Estados do norte ou nordeste. Quantas vezes ao longo da
histéria da humanidade o que pareceu absurdo em um primeiro momento, revelou-
se possivel e conveniente em um segundo estagio?

Vejamos o exemplo do Estado do Parana, que tem cerca de 10 milhdes de
habitante e pouco mais de 500 Promotores de Justica em atividade. Tais numeros
conferem uma proporcdo de 1 Promotor de Justica para cada grupo de 20.000
habitantes. Agora a pergunta: considerando-se as crescentes atribuicdes do
Ministério Publico e a auséncia de Defensoria Publica, seja da Unido, do préprio
Estado e dos Municipios, afigura-se como sendo razoavel deixar a populagéao
carente — e somente ela — totalmente desprovida de acesso a Justica?

Com o maximo respeito a quem pense de forma diversa, os coédigos
processuais e também o préprio direito se constituem em meio, jamais em fim. Nao
se afigura como sendo razoavel que questdes menores de ordem meramente
processual possam impedir 0 acesso de um cidad&do a Justica ou mesmo que sua
pretensdo seja analisada pelo Judiciario. Exemplo classico neste sentido é a
questdo da autoridade coatora em sede de mandado de seguranga. Mesmo
sabendo que a administracdo publica é extremamente agigantada e dotada de
estrutura organizacional deveras complexa, muitos Juizes tém extinto pretensdes
mandamentais ao conveniente e rapido argumento de que nao houve a
especificacdo correta do polo passivo da demanda.

Ora, segundo pensamos, 0 que basta é um direcionamento correto da
autoridade coatora, ainda que de forma genérica. Nao é razoavel impor ao cidadéo
pleno conhecimento dos meandros do poder publico, para se exigir dele uma
descricdo milimétrica do cargo ocupado pelo agente coator. Por outro lado, somente
0 erro grosseiro teria 0 conddo de impedir a apreciagdo do mérito. Assim, se um
diretor de uma escola estadual, por exemplo, praticou conduta abusiva, violadora de
direito liquido e certo de determinado estudante, seria erro grosseiro eventual
Impetracao contra o comandante do Corpo de Bombeiros.

Cada vez mais temos decisdes de Tribunais de Justica e de Cortes
Nacionais reconhecendo, de forma categorica, a necessidade emergencial de
flexibilizacdo da dogmatica tradicional em prol de uma visdo mais social e humanista

do direito. Os julgados do STJ acerca da possibilidade de saque do FGTS mesmo
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para os casos hao contemplados na lei especifica, mas desde que se apresentem
motivos razodveis, especialmente na seara da saude, demonstram clara tendéncia
de mudanca de rumo na forma de se aplicar o direito.

Caso emblemaético ocorrido no Estado de Santa Catarina e posteriormente
julgado pelo Supremo Tribunal Federal merece detida andlise e ilustra bem este
“movimento de ruptura com o convencional” que vem ocorrendo silenciosamente na
Justica Brasileira.”> Na hipétese em apreciacdo, o Desembargador Catarinense
Sérgio Paladino, ao julgar o agravo de instrumento TJSC 97.000511-3, pronunciou-
se no sentido de ser juridicamente possivel imputar ao Estado a obrigacdo de
custear tratamento experimental de uma crianga portadora de distrofia muscular
progressiva de Duchenne, nos Estados Unidos da América, a um custo estimado em
160.000 mil dolares americanos. Para sustentar sua decisdo o Desembargador
utilizou-se apenas do direito a saude assegurado na Constituicdo da Republica e do
principio da dignidade humana, ainda que de forma discreta.

Cumpre, ainda, ressaltar que a determinacao judicial para o custeio de um
tratamento experimental e, portanto, sem comprovacao cientifica de resultados
positivos ao paciente, se deu em carater de antecipacao de tutela e sem a oitiva do
Estado.

O Estado de Santa Catarina, por sua vez, em sede recursal, alegou grave
risco de comprometimento das financas publicas, a persistir a decisdo. A pretensao
recursal do Estado foi fundamentada nos artigos 100 e 167, incisos I, Il e VI da
Constituicdo da Republica.

Quando da apreciacado do recurso estatal, o STF, pelas mé&os do Ministro
Celso de Melo, manteve a decisdo do Tribunal Estadual ao argumento de que o
perigo de grave lesdo as financas do Estado — interesse secundario — jamais poderia
se sobrepor ao interesse primario, vinculado ao bem maior vida e devidamente
assegurado pela Constituicdo.” ™
Por fim, mesmo defendendo de forma veemente a supremacia axiologica do

principio constitucional da dignidade da pessoa humana como valor maximo tutelado

2 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Reg. em Peticdo 1.246-1/SC. Disponivel em: <http:/
www.stf.gov.br/jurisprudencia/lT/in_processo.asp?origem=IT&classe=Pet&processo=1246&recurso
=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 25 jul. 2006.

"® BRASIL. Superior Tribunal Federal, loc. cit; Cf: Recurso Extraordinario 273.834. Relator: Min. Celso
de Melo. Revista de Direito Administrativo , n. 222, p. 248-253.

* SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica. 22 Camara de Direito Publico. Al n°® 42.530.5/4. Relator:
Des. Alves Bevilagua. Julgado em 11 nov. 1997. Disponivel em: <www.tj.sp.gov.br> . Acesso em:
25 jul. 2006.
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pelo ordenamento juridico nacional, a necessidade de flexibilizagdo da dogmatica
tradicional e a necessidade emergencial de uma interpretagdo muito mais voltada
para o social, ndo poderiamos deixar de consignar a existéncia de respeitaveis
opinides em sentido contrario.

Assim, em julgados também referentes ao problema da distrofia muscular
progressiva de Duchenne, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo™, por duas
vezes sucessivas negou aos autores a possibilidade de se exigir que o Estado
custeasse o referido tratamento. Nas duas hipoteses, os argumentos foram os
seguintes: a) a impossibilidade de interferéncia de um poder em outro b) a
complexidade da gestdo das financas publicas e o risco de colapso, caso o
entendimento do autor viesse a prevalecer c¢) quebra da isonomia de tratamento com
relacdo aos demais usuarios do sistema publico de saude ao se privilegiar um Unico
cidaddo em detrimento dos demais, causando problemas orcamentarios e
comprometendo a gestéo coletiva dos recursos. Com efeito, apesar de respeitarmos
as opinides em sentido contrario, o que € proprio da dialética inerente ao direito, nos
fillamos a corrente que preconiza a necessidade emergencial de mudanca de foco
por parte dos operadores do direito, de uma visdo mais humanistica e social quando
da aplicacdo da norma ao caso concreto e de uma aplicacdo responsavel, que leve
em conta a realidade social brasileira. Vedar o acesso de um cidaddo carente a
Justica, que muitas vezes ja passou por uma verdadeira “via crusis” até conseguir
bater a porta do Estado-Juiz, ao argumento de que determinada formalidade
processual ndo foi atendida; a despeito de ser “legal’, pois se adequa ao direito
positivo, ndo se afigura como sendo honesto e muito menos ético.

A este respeito, oportuna a lembranca ao julgamento de Nuremberg, em que
os oficiais nazistas invocaram como principal argumento de defesa, o cumprimento
literal do direito positivo alem&o, em vigor a época. Além disso, invocaram, também,
0 estrito cumprimento de dever legal, na medida em que se limitaram a obedecer
aos comandos vindos diretamente do Estado-Maior Nazista.

Ora, a despeito desta boa argumentacdo defensiva e da propria
plausibilidade da tese, prevaleceu o entendimento de que as disposi¢cdes de direito

positivo ndo podem violar preceitos maiores, originarios do préprio direito natural e

® SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica. 92 Camara de Direito Publico. Al n°® 48.608-5/4. Relator:
Des. Rui Cascaldi. Julgado em 11 fev. 1998. Disponivel em: <www.tj.sp.gov.br> . Acesso em: 25
jul. 2006.
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gue, inclusive, dispensam expresso reconhecimento pelo direito positivo de
determinado Estado. Desta forma, os atentados a dignidade humana das vitimas do
nazismo teve severa puni¢cdo com alicerce em normas nao escritas, provenientes de
um direito ndo escrito, mas eterno, que paira sobre todo e qualquer ordenamento
juridico positivado.

Resta, portanto, patente a insuficiéncia do direito positivo para reger as
sociedades humanas. Uma relacdo mais estreita com o direito natural e com seus
postulados é garantia de maior equidade na aplicacdo das normas juridicas e na
solugdo das lides. Cabe, contudo, a ressalva de que a prescindibilidade de
positivacdo de direitos fundamentais, absolutamente nédo retira a enorme importancia
de se fazer constar expressamente tais direitos nas Constituicbes. Particularmente,
entendemos que a consagracdo de tais direitos fundamentais, cuja expressao
maxima se materializa no principio da dignidade humana, representa expressivo
avango no processo de consolidagdo da democracia e da propria inclusao social.

Ha uma obra que nos despertou a atencédo pelo nome, durante as diversas
andancas por livrarias: Holocausto Brasileiro. Na referida obra, muito mais social do
que juridica, seu autor, um jornalista, advoga a tese de que nosso pais vive um
verdadeiro holocausto social, sugere o numero de 65 milhdes de menores
abandonados, sendo 25 milhdes drogados, armados e prostituidos.”®

Tal assertiva tem por si s6 um grande merito, ainda que ndo se possa provar
a veracidade total desta forte afirmacédo, seguramente nos faz refletir, nos convoca a
introspecgéo. Esta dura realidade nos remete ao tema do controle da natalidade,
verdadeiro tabu neste pais, ja por nos rapidamente abordado. Mas uma virtude esta
frase ja tem. Ela “comprova” que o instituto da legitimidade excepcional € mais do
gue simplesmente necessario, mas emergencial. Comprova, ainda, que a inclusédo
social ja ndo pode ser deixada de lado. A agua ja estd no pescogo...

Neste momento, os operadores do direito sdo convidados a enfrentar o
problema de frente ja que a sociedade brasileira ja ndo tolera mais ouvir dizer que “a
culpa € do governo”. O direito tem sua parcela de responsabilidade, assim como
seus operadores. Reforcamos neste momento a necessidade, ja referida, de um

grande pacto juridico pela inclusdo social, uma revolugdo silenciosa na busca por

® PRECOMA, Ayrton Ferreira. Holocausto brasileiro. Correio Metropolitano , Rio de Janeiro, 1999. p.
12.
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mais equidade. Judiciario, Ministério Publico, Defensorias, Procuradorias Juridicas
dos entes da federacao e Ordem dos Advogados do Brasil precisam somar esforgos.

N&o se pode mais assistir passivamente ao encarceramento de um agricultor
pelo simples fato de ter cortado uma planta para fazer um chd; ou de um
desempregado que furtou um pacote de macarrdo no mercado da esquina e do
outro lado, grandes empresas nacionais ou multinacionais promoverem grandes
desastres ambientais sem que nada aconteca contra os responsaveis diretos pelos

danos.
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6 A DIGNIDADE HUMANA E O SURGIMENTO DE NOVOS DIREIT OS: UMA
PERSPECTIVA PLURALISTA-EMANCIPATORIA.

Ao contrario do que pensam alguns, o pluralismo juridico ndo é um
fenbmeno contemporaneo, surgido como decorréncia das sociedades complexas e
massificadas de hoje. O pluralismo tem profundas raizes historicas e acompanhou a
evolugdo de varios povos. Sem a pretensdo de uma analise histérica e tAo somente
com o proposito de demonstrar ao leitor que o pluralismo € um fenébmeno antigo,
iniciemos pelo Império Romano, que conviveu com diversas formas autbnomas de

regulamentacao social, conforme pesquisa de Wolkmer:

[...] a constatacdo da existéncia do pluralismo juridico no Império
Romano é pautada em duas observagdes. Primeiramente, no fato de
gue 0s romanos ndo impuseram total e rigidamente seu direito as
populagbes conquistadas, permitindo uma certa liberdade para que
as jurisdicdes locais estrangeiras continuassem a aplicar seu direito
autoctone. (...) Outra observacéo histérica é trazida pela pesquisa de
Eugen Ebhrlich, para quem os romanos jA conheciam e utilizavam
fontes juridicas ndo estatais, representadas basicamente no
chamado direito consuetudinario dos juristas.”’

Também na ldade Média, especialmente por sua constituicdo social, a
descentralizacao territorial, a expressiva diversidade de centros autbnomos de poder
e a coexisténcia de diversos direitos dentro de um mesmo territério, o pluralismo
juridico também esteve muito presente.

Era bastante nitida a convivéncia do direito utilizado pelo senhor feudal com
o direto canbnico e destes com o direito da burguesia, tudo em uma verdadeira
miscelanea de ordenamentos autbnomos e coexistentes. A este respeito, oportuna a

contribuicdo de Marcos Augusto Maliska:

A ldade Média era marcada pelo teocentrismo, teoria na qual Deus é
o centro de tudo. Desta maneira, sob forte influéncia da Igreja, no
mundo medieval as pessoas preparavam-se para a vida eterna, ou
seja, as pessoas nao deviam apegar-se a bens materiais, pois a vida
na terra era passageira. No ambito juridico, todo o sistema de
instituicdes correspondia as concepcdes dos senhores feudais, com
0 poder que exerciam sobre os camponeses. As normas de direito
feudal consolidavam os privilégios dos nobres proprietarios que
exerciam legalmente o arbitrio sobre os camponeses subjugados.
Em consonéncia com o direito feudal, exercido pelos nobres
proprietérios, existia o direito canbnico, ligado a Igreja Catodlica. A
doutrina da Igreja Catdlica era dominante na Europa Ocidental
Medieval. As teorias politicas desse periodo eram construidas sob os

" WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico . Sao Paulo: Alfa Omega, 1997. p. 169.
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dogmas da Igreja. O monopdlio dos sacerdotes sobre a educacéo,
gue adquiriu um carater predominantemente teoldgico, também
expressava o0 dominio ideolégico da época. A religido crista era
largamente utilizada para justificar a exploracdo feudal, propagar o
obscurantismo e fundamentar a arbitrariedade e a violéncia.”

Assim, a despeito de ser uma sociedade altamente hierarquizada,
dominada de cima para baixo pelo clero e a nobreza, a sociedade medieval era
altamente pluralista. Na sequéncia histérica, com o fim da Idade Média, o pluralismo
passa a se interligar com uma nova proposta, a liberal, decorréncia da sociedade
capitalista que emergia e da prépria formacédo dos Estados Liberais. A partir deste
momento histérico, o pluralismo se desvincula da Otica religiosa, tdo presente no
medievalismo.

Especificamente no Brasil, os registros historicos indicam que houve
verdadeira aniquilacdo das praticas costumeiras dos povos nhativos pelos
colonizadores portugueses, que apenas se preocuparam em implementar aqui toda
a estrutura burocratica e extrativista idealizada pela Coroa. A consolidacdo do
modelo trazido da metrépole e implantado pela forca na colbnia, refletiu em um
modelo juridico dogmatico e formalista, totalmente dissociado dos interesses das
comunidades em que a igualdade material sequer foi ao menos pretendida. Toda a
estrutura montada tinha como Unico objetivo a consolidagdo do dominio portugués
no territorio e a captagéo de recursos para os cofres da Coroa.

Vera Cury, autora de obra especifica sobre o tema em questdo, assim

leciona:

Cria-se desta forma no Brasil, em decorréncia da prépria colonizagcdo
exploratéria imposta, uma mentalidade econbmica voltada a
agricultura, centrada no cultivo da terra, representativa de uma
empresa extrativa de produtos primarios, ao lado do sistema
monopolista imposto pela metrépole. Resultante desse processo,
edifica-se uma sociedade agraria, latifundiaria, com mao-de-obra
escrava.”

Esta analise historica mostra a origem e a formacao da sociedade brasileira;
a grande influéncia de Portugal, que reproduziu no Brasil um modelo elitista a
discriminatério de ordem juridica, que sempre privilegiou a classe abastada em
detrimento das massas. Nao se pode falar em pluralismo no Brasil contemporaneo

sem gue se analise as caracteristicas da colonizacdo portuguesa e o verdadeiro

8 MALISKA, op. cit., p. 23.
" CURY, Vera de Arruda Rozo. Introducéo a formac&o juridica no Brasil . Campinas: Edicamp
2002, p. 121-122.
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aniquilamento das praticas culturais nativas e da propria ordem social das nacdes
indigenas. Todas estas constatacdes tém consequiéncias ainda hoje na sociedade

brasileira. A esse respeito, oportuna a reproducao de texto de Vera Cury:

Tal poder era burocratico e, na grande maioria, as atividades
deveriam obedecer a uma série de normas que previam o
distanciamento do magistrado da vida social local, como se a
integracdo magistrado/comunidade pudesse contribuir para o desvio
dos principios de lealdade e obediéncia ao rei, inerentes ao proprio
cargo. Para o acesso ao cargo, na maior parte das vezes, levava-se
em consideragdo a origem social do jurista somada ao
apadrinhamento.®°

Assim, no atual contexto contemporaneo, em pleno século XXI, em que a
sociedade brasileira discute o fim do nepotismo nos trés poderes da Republica,
pode-se realmente perceber o quao profundas foram as marcas da colonizacao
portuguesa no Brasil e a real origem dos desmandos com o dinheiro publico. Toda
esta dinamica imposta por Portugal refletiu diretamente no mais severo
aniquilamento de qualquer pretenséo pluralista ou de cidadania participativa durante

0 processo de colonizacao.

Dessa maneira, essa elite refletia o patrimonialismo e a burocracia,
principios tradicionais centralizadores e formalistas. Isso resultou no
fato de que a especificidade da estrutura colonial de Justica
favoreceu um cenério institucional que inviabilizou, desde os seus
primordios, o pleno exercicio da cidadania participativa e de praticas
politico-legais descentralizadas, proprias de sociedade democrética
pluralista.®*

Neste sentido, fica bastante clara a origem do culto a legalidade, da
reproducdo de modelos dogméticos nem sempre adequados a realidade brasileira,
de um direito elitista e dissociado dos interesses da classe excluida e de um cenario
juridico direcionado aos interesses dos poderosos. A presente constatacdo revela
um processo longo e gradativo pelo qual vem passando a sociedade brasileira, que
tem o desafio de quebrar estruturas rigidas sedimentadas ha séculos e de dificil
superacao.

Assim, uma compreensao segura acerca das origens da formacao juridica
brasileira permitirh ao operador do direito a formacdo de uma base sélida para a

reversao deste desalentador cenario de exclusao:

8 CURY, ibid., p. 126.
8 |d. ibid., p. 127
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Constituiu-se, dessa maneira, o Direito no Brasil, na qualidade de
Colbnia, como essencialmente particular, desvinculado da
populacgdo, voltado aos interesses privativos dos coronéis e da coroa.
Esta ndo buscava fazer justica na Colbnia, mas tdo somente
precaver-se de ameacas ao poder estatal e garantir o0 pagamento de
impostos, admitindo que seus magistrados protegessem 0S seus
proprios interesses e o dela, preterindo até mesmo os direitos do
povo, privilegiando, como Roma e em Portugal, um estrato social
especifico, representado pelo poder elitista do patriciado e pela
nobreza, participes da administragdo burocratica do Estado
patrimonial. Este Estado reflete um quadro sociopolitico de
dominas%éo, exploracdo e injustica, permeado por uma cultura
elitista.

Uma simples comparacdo entre a formacao juridica no Brasil Col6nia e o
quadro politico contemporaneo, nos revela o quao profundas foram as raizes
plantadas pelos colonizadores portugueses. A atual crise de legitimidade dos trés
poderes da Republica, a propria crise das instituicbes do Estado revelam a
necessidade de quebra de paradigmas e de superagdo de conceitos algcados a
condi¢cdo de dogmas. A sociedade brasileira precisa de uma proposta pluralista, com
o foco voltado para a emancipacao das classes oprimidas.

Barbara Hudson, com suporte filoséfico seguro, nos coloca a questdo do
acesso igualitario das minorias aos processos judiciais e ao procedimento de
elaboracdo das leis; confirmando a exclusédo historica dos grupos nédo integrantes

das elites:

A mais comum e persistente critica do direito entdo vigente, pelos
tedricos criticos das relacdes raciais pés-coloniais, e pelas
feministas, € de que os grupos marginalizados e subordinados foram
excluidos dos processos discursivos pelos quais as leis foram feitas
e aplicadas. Nao estiveram presentes nos debates enquanto as leis
eram feitas, ndo estiveram nos escaldes de elite do judiciario nos
Estados-nagBes quando as teorias e regras juridicas foram
estabelecidas. Portanto, o primeiro principio de justica que pode ir
além da “justica do homem branco” é que o Direito — incluindo os
processos legislativos, bem como os de mediacdo e arbitragem —
deve se tornar um discurso muito mais aberto. Ao invés de as leis
serem esbocadas e aprovadas por grupos de elite e 0s casos
criminais terem que ser conduzidos na linguagem muito restrita da
lei, os grupos marginalizados devem ser capazes de participar dos
procedimentos legislativos, devem ser capazes de se explicar por
suas ac¢oles e de verbalizar seus reclamos nos Tribunais usando suas
proprias palavras e escolhendo seus préprios assistentes e
representantes. O principio do discurso, encontrado na teoria politica
contemporanea de HABERMAS, BERNHABIB e Nancy FRASER, por
exemplo, também insiste em que qualquer um dos envolvidos possa

8 CURY, ibid., p.128-129.
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suscitar qualquer quest&o.®

A complexidade e a riqueza da sociedade acarretam uma diversidade de
possibilidades interpretativas, influenciadas por fenbmenos politicos, sociais,
filosoficos, juridicos. Toda esta complexidade permite a assertiva de que o principal
nacleo para o qual converge o pluralismo juridico é a negacéo de que o Estado seja
0 centro unico do poder politico e a fonte exclusiva de toda a producéo juridica.

O pluralismo juridico possui perspectiva descentralizadora e anti-dogmaética,
gue pleiteia a supremacia de fundamentos ético-politicos-socioldgicos sobre critérios
tecno-formais positivistas. Alias, esta proposta de flexibilizacdo dogmatica e de
analise da conseqiiéncia social decorrente da aplicacdo da norma, vem sendo cada
vez mais utilizada pelos Tribunais do pais e os varios julgados apresentados neste
trabalho demonstram claramente esta tendéncia.

O fenbmeno do pluralismo juridico deve ser entendido enquanto uma
multiplicidade de manifestacdes ou praticas normativas em um mesmo espaco
sécio-politico, interagida por conflitos ou consensos, oficiais ou ndo e tendo sua
razao de ser em necessidades existenciais, materiais e culturais da sociedade,
sempre em constante transformagao.

Parte da premissa de que ha um esgotamento e uma crise no tradicional
modelo juridico liberal-individualista; que ja nédo oferece respostas
satisfatorias/eficazes aos anseios sociais. Representa a proposta de um novo
fundamento de validade para o mundo juridico.

A busca de novos padroes normativos para a solucdo de demandas
decorrentes da producdo e concentracdo de capital, das contradicdes sociais, das
crises institucionais, da ineficacia do modelo tradicional de justica, refletem o
esgotamento do sistema tradicional. O pluralismo juridico pressupde, assim, a
necessidade de se superar a nocdo de Estado como centralizador da producao
normativa.

A proposta de superacdo da dogmética tradicional consiste em delinear, por
uma apreciacgdo indutivo-critica, a existéncia de um pluralismo juridico alicercado em

praticas sociais participativas, capaz de reconhecer e legitimar novas formas

% HUDSON, Barbara A. Direitos humanos e “novo constitucionalismo”: principios de justica para
sociedades divididas. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho (Ed.). Direitos humanos e democracia . Rio de Janeiro: Forense, 2006. (no
prelo).
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normativas extra-estatais/informais, produzidas pelos novos titulares de caréncias e
necessidades desejadas.

Desta forma, parte de uma inequivoca constatacdo: a de que existe um
grande desencontro entre a “racionalidade formal oficial” e a “racionalidade material”,
latente no dia-a-dia de uma sociedade marcada pela desigualdade e tdo carente de
incluséo social.

A implementacdo desta nova perspectiva pressupde um pluralismo aberto,
descentralizado e democratico; associado a positivacdo de novos direitos, dentre

eles, o “Direito Comunitario”. Vejamos os dizeres de Wolkmer, abaixo reproduzidos:

Outrossim, a configuragéo do pluralismo presente nos procedimentos
instituintes de um Direito Comunitério ndo prioriza mais as regras
tecno-formais e as ordenacdes genérico-abstratas, mas inspira-se na
dindmica de uma praxis da vida cotidiana e numa auto-regulacéo
comprometida com a dignidade do outro injusticado. Uma cultura
juridica — pluralista, informal e descentralizada — constroi-se, ndo a
partir da razdo metafisica ou do sujeito enquanto esséncia em si,
mas de um “sujeito histérico-em-relacdo” e de uma nova forma de ver
o0 mundo dos valores: parte-se de um espaco marcado ndo so pela
exigéncia de direitos e pela justa satisfacdo de interesses desejados,
como, sobretudo, pela superacdo dos conflitos de classes e grupos,
pela erradicacdo da formas de opressdo, espoliagdo, sofrimento e
injustica.®

Contrariamente ao insuficiente paradigma estatal predominante,
representado pelo dogmatismo juridico convencional, o direito
comunitario, por estar inserido nas praticas sociais plurais, das quais
€ produto, transcende aos Orgdos estatais, emergindo de varios e
diversos centros de producdo normativa e adquirindo um carater
multiplo e heterogéneo. As revelacdes de pluralismo juridico
comunitario-participativo que ndo se sujeitam ao formalismo a-
histérico das fontes convencionais estdo assentadas no espaco
conflituoso e de confronto social, causadas pelas privacdes,
exclusdes e necessidades de forcas societarias agregadoras e
reivindicacbes, mas, dado o processo, eficazes e legitimas.®

Resta patente, portanto, a superacdo do velho modelo juridico de
fundamentacdo “estatal monista conservadora” por um modelo contemporaneo
“pluralista comunitario participativo”. As necessidades da vida contemporénea e as
dindmicas de um mundo globalizado afiguram-se como sendo incompativeis com um
modelo de direito idealizado para reger a sociedade brasileira do inicio do século
passado.

Exemplo claro neste sentido é o Cdodigo Civil de 1916, que permaneceu em

# WOLKMER, op. cit, p. xi.
% 1d. ibid., p. xv.
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vigor até 2002. Ora, o referido diploma de direito civil teve como alicerce estrutural o
Cddigo Civil Francés de 1804, idealizado, por sua vez, em um momento
imediatamente posterior ao da Revolugcdo Francesa. Ademais, ndo houve qualquer
adaptacao aos padrdes brasileiros dos institutos juridicos provenientes da Franca.

Desta forma, aliado a politicas publicas democraticamente discutidas, a
proposta de compromisso com a inclusédo social, decorrente diretamente da
promocado da dignidade humana, passa pela defesa de um pluralismo comunitario-
participativo como novo modelo politico e juridico de validade, caracterizado por
formas alternativas de producdo de juridicidade e por modalidades democraticas
emancipatoérias de praticas sociais. Tais préticas, por levarem em conta a realidade
na qual estdo inseridas tendem a apresentar um grau muito mais acentuado de
eficacia.

Acerca deste tema, oportuna a transcricdo do pensamento de Marcos
Augusto Maliska, que bem complementa a nocdo de pluralismo em quanto projeto
de emancipacdo social, alicercado em algo muito maior do que apenas a

complexidade do mundo juridico contemporaneo, vejamos:

No entendimento aqui esbogado, o pluralismo juridico néo
contempla, por si s6, a complexidade das rela¢gBes juridicas da
atualidade, sendo necessaria a sua interagdo pela critica juridica com
outras expressdes do “juridico”. O pluralismo juridico, quando
trabalhado como instrumento operacionalizante de aglutinacdo e
formacdo critica junto aos estudantes de direito deve valorizar a
interagdo entre o plano instituido, o plano da jurisdicionalidade
emanada do Estado e o plano das préticas pluralistas, campo da
racionalidade material. O abandono desta interacdo, por um lado,
contribui para a formacdo de juristas desvinculados das questbes
concretas que envolvem o problema social e, por outro, contribui
para formar grandes tedricos e conhecedores das questdes sociais,
mas com pouca formacao técnica.

Neste sentido, ao superarem o embate pluralismo versus monismo, a
teoria critica e a perspectiva pluralista devem contemplar o fenbmeno
juridico, levando em conta as especificidades dos trés planos da
racionalidade: racionalidade juridica normativa, racionalidade juridica
formal e racionalidade juridica material. A relagéo indissociavel entre
estes trés planos é condicao primeira para o trabalho de uma teoria
critica, bem como para a implantacdo de um projeto de
emancipacéo. %

7z

Neste contexto, é importante que se diga que nao defendemos uma

ruptura com a ordem vigente, mas apenas a necessidade de sua readequacao as

% MALISKA, op. cit., p. 17
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novas necessidades da vida contemporanea. Entendemos a proposta pluralista-
emancipatéria como um vetor para a promocdo da inclusdo social; como uma
alternativa legitima de se ampliar o rol de oportunidades a todos.

Ademais, na medida em que se permite o alargamento dos centros
produtores de valores juridicos, cria-se condicdo para que grupos marginalizados e
excluidos possam ter vez e voz na sociedade. Pluralismo juridico e praticas
emancipatorias representam, na esséncia, um grito pela igualdade de oportunidades
a todos os cidadaos. Assim, os alicerces para uma sociedade mais justa tém como
pressupostos basicos uma educacéo estatal de qualidade e acessivel a todos e uma
atuacao estatal compensatdria em favor dos excluidos; justamente para garantir esta
igualdade de oportunidades.

Barbara Hudson complementa a questdo abordando a justica reflexiva,
deixando evidente que a verdadeira promog¢édo da inclusdo das minorias somente
ocorrerd quando as peculiaridades do caso concreto passarem a ser levadas em
conta quando das decisdes judiciais. Enfoca, neste particular, a questao relevante

da equidade, em quanto valor de justica levado ao litigio concreto.

Os proponentes da justica reflexiva ndo estdo sugerindo que os
Cddigos Penais e o0s precedentes devam ser completamente
descartados ou ignorados. O que eles dizem é que assim como
conhecer os cddigos ou consultar os precedentes, um juiz necessita
exercitar o julgamento reflexivo, a fim de que seja formulada a
pergunta: “esse resultado significara justica nesse caso particular?” O
principio da reflexdo é obviamente necessario para que a justica seja
o “discurso” no sentido que proponho. A menos que O0s
procedimentos sejam abertos ao tipo de representacbes e
consideracbes que sao cogitados pelo principio da reflexdo, as
condi¢cbes do discurso (de que as pessoas devem ser capazes de
contar sua historia em suas proprias palavras, e de que qualquer
participante deva ser capaz de suscitar uma questdo), ndo podem
ser atendidas. [...] O que esses horizontes de justica possam ser nao
estd bem especificado na literatura ted6rica, mas a minha
interpretacdo da idéia é de que a justica precisa levar em
consideracdo o contexto de opressoes e desigualdades na sociedade
onde o caso ocorre. Para voltar ao exemplo anterior da mulher que
mata um marido abusivo, deve ser levado em consideracdo nao
apenas o mal infligido ao homem, mas questdes tais como a
existéncia de assisténcia e recursos para as mulheres em
relacionamentos abusivos; a inabilidade de enxergar possibilidades
de construir uma vida fora do relacionamento e os sentimentos de
impoténcia associados com o0 abuso; a assisténcia comunitéria e
cultural as mulheres que abandonam os casamentos abusivos.
Enquanto o Direito ha de reconhecer a gravidade de se tirar a vida de
alguém, o principio da reflexdo assevera que as circunstancias
pessoais e sociais envolvidas em cada caso serdo diferentes, e
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devem ser admitidas como relevantes.®’

Esta atuacdo compensatoéria por parte do Estado justifica, portanto, as cotas
para indios e negros em universidades publicas, como forma de se corrigir uma
lamentavel distorcdo no ensino publico de terceiro grau neste pais. O modelo
criticado que ai se encontra faz com que as universidades publicas sejam utilizadas
quase que com exclusividade pelos filhos da elite abastada.

Por tal razdo, mesmo reconhecendo que o sistema de cotas nao seja o ideal
e apresente algumas falhas, ele se justifica, ainda que temporariamente, para corrigir
uma distorcdo quanto as oportunidades. Acreditamos que com o sistema de cotas
associado a um programa estatal de financiamento estudantil para jovens carentes
em universidades particulares, o Brasil podera reverter em algumas décadas esta
questao crucial da igualdade de oportunidades, essencial para a consolidacéo da
democracia.

Ainda no aspecto educacional, vale a lembranca da verdadeira revolucao
operada na Coréia do Sul, feita pacificamente pela educacdo. Ha 30 anos atras, o
referido pais asiatico tinha indicadores sociais piores do que os do Brasil; hoje, ja faz
parte do seleto grupo de paises do primeiro mundo, com indicadores sociais
semelhantes aos europeus. Desta forma, defendemos uma relacdo direita entre
pluralismo e praticas emancipatérias e a educacdo; sendo esta a condicdo
necesséaria para a implementagdo segura de uma nova perspectiva social, muito
mais justa.

Uma proposta de desenvolvimento efetiva pressupde a prévia remocao dos
principais focos de privacdo da liberdade, tais como a pobreza, governos totalitarios,
falta de oportunidades de trabalho, segregacdo de minorias étnicas, servicos
publicos de ma qualidade, dentre outros. H& relagéo direta entre dignidade humana
e promocao das liberdades em todos 0s seus aspectos. As palavras de Amartya Sen

sdo claras neste sentido:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de
privacdo de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades
econbmicas e destituicAo social sistematica., negligéncia dos
servicos publicos e intolerdncia ou interferéncia excessiva de
Estados repressivos. A despeito de aumentos sem precedentes na
opuléncia global, o mundo atual nega liberdades elementares a um
grande nimero de pessoas — talvez até mesmo a maioria. As vezes

8 HUDSON, op. cit. (no prelo).
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a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com
a pobreza econbmica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar a
fome, de obter uma nutricdo satisfatéria ou remédios para doencas
tratveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado,
de ter acesso a agua tratada ou saneamento basico. Em outros
casos, a privacdo de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia
de servigos publicos e assisténcia social [...]. Em outros casos, a
violacdo da liberdade resulta diretamente de uma negagdo de
liberdades politicas e civis por regimes autoritarios e de restricdes
impostas a liberdade de participar da vida social, politica e
econdmica da comunidade.®®

Ao longo da histéria da humanidade, o direito tem variado no tempo e no

espaco, sempre refletindo a ideologia do grupo dominante, em determinado periodo

histérico. O modelo tradicional “burgués-capitalista” estd assentado nos principios da

estatalidade, unicidade, formalidade positivista, monismo e centralizacdo. Todas

estas caracteristicas levam a um direito excludente e elitizado.

Este processo de dominacao € complementado com precisa andlise histérica

acerca da evolucado do liberalismo e do modo de ser adotado pela burguesia,

evidenciando contradi¢coes ideoldgicas e paradoxos ao longo do processo evolutivo.

Tais constatacfes historicas evidenciam a complexa relacdo entre homem e poder.

Vejamos:

Em seus primordios, o liberalismo se constituiu na bandeira
revolucionaria que a burguesia capitalista (apoiada pelos
camponeses e pelas camadas sociais exploradas) utiliza contra o
antigo regime absolutista. Acontece que, no inicio, o liberalismo
assumiu uma forma revolucionaria, marcada pela “liberdade,
igualdade e fraternidade”, que favorecia tanto o0s interesses
individuais da burguesia enriquecida quanto os de seus aliados
economicamente menos favorecidos. Mais tarde, contudo, quando o
capitalismo comeca a passar a fase industrial, a burguesia, “a elite
burguesa”, assumindo o poder politico e consolidando seu controle
econdmico, comeca a aplicar na pratica somente 0s aspectos da
teoria liberal que mais Ihe interessam, denegando a distribuicdo
social da rigueza e excluindo o povo do acesso ao governo.
Ademais, menciona Lanzoni, o liberalismo oferece “situactes
ambiguas, em quase todos os seus aspectos. Se, de um lado, ele
prega a liberdade, como bem supremo do homem, de outro, limita a
acado daqueles que ndo possuem dinheiro. Se se apresenta como
revoluciondrio e progressista em relacdo ao antigo regime, [...] é, no
entanto, conservador em relacdo as reivindicagcdes populares.
Portanto, [...] é revolucionario e a0 mesmo tempo conservador”.
Enquanto que, no século XIX, “luta contra a monarquia absoluta e, no
século XX, contra as ditaduras e regimes totalitarios”, volta-se, em
ambos 0s momentos, contra “as autoridades populares e sobretudo

% SEN, op.cit, p.18
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contra a democracia e o socialismo”.%

Ja no final do século XX resta absolutamente evidenciado o
esgotamento e a ineficacia do “monismo normativista”, caracteristico de um estado
centralizador e de um judiciario excludente e elitizado, muito pouco ousado e, via de
regra, chancelador da vontade das elites. Este modelo tradicional de direito,
idealizado em um contexto histérico-social deveras ultrapassado, enquanto
producdo normativa de uma estrutura politica unitaria, tende a ocultar o
comprometimento e os interesses capitalistas da burguesia enriquecida, através de
suas “convenientes” caracteristicas de generalidade, abstracdo e impessoalidade. A

esse respeito, oportuna a transcricdo de mais uma licdo de Wolkmer:

Como ja se mencionou noutro contexto, o positivismo juridico, que
prosperou a partir das grandes codificacbes e acabou se impondo
como principal doutrina juridica contemporanea, constituiu-se na
mais vigorosa reacdo as correntes definidas como jusnaturalistas,
gue buscavam definir a origem, a esséncia e o fim do Direito na
natureza, ou mesmo ha razdo humana. A ideologia positivista
procurou banir todas as consideragfes de teor metafisico-racionalista
do Direito, reduzindo tudo a analise de categorias empiricas na
funcionalidade de estruturas legais em vigor. Contrapondo-se a
concepcgdo metafisica, na dogmatica positivista, o Direito € explicado
pela sua propria materialidade coercitiva e punitiva. Toda a sua
validade e imputacdo fundamentam-se na propria existéncia de uma
administracdo politica burocratica e hierarquizada. A concepcéao
juridico-normativa tipificada pelo carater abstrato, genérico e
institucionalizado tende a harmonizar os diversos interesses
conflitantes no bojo da producdo social burgués capitalista, bem
como direcionar e manter as diversas funcoes do aparelho estatal a
servico de setores hegeménicos do bloco no poder. Esse carater
ideolégico, passivel de ser detectado na doutrina positivista, ndo € de
forma alguma reconhecido, mas ocultado pelo dogmatismo juridico
oficializado. Nao sera inoportuno lembrar que o monismo juridico,
enguanto expressao do formalismo dogmatico positivista, é o fruto da
sociedade burguesa ja formada, ou, pelo menos, da sociedade em
que a burguesia ja reforcou suficientemente as suas posicoes
econbmicas e politicas.

[...]

O projeto juridico positivista, descartando as andlises de dominio da
pratica politica e das rela¢des sociais, encastelou-se em construcdes
meramente descritivo-abstratas e em metodologias mecanicistas,
assentadas em procedimentos logico-linguisticos. Isso significa que,
embora a dogmética juridica estatal se revele, teoricamente,
resguardada pelo invélucro da cientificidade, competéncia, certeza e
seguranga, nha pratica, intensifica-se a gradual perda de sua

8 WOLKMER, op. cit., p. 33.
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funcionalidade e de sua eficacia. E por essa raz&o que se coloca a
inevitavel questdo da crise desse modelo de legalidade. Por assim
dizer, a crise do monismo juridico estatal vem refletindo o constante
desajustamento entre as estruturas soOcio-econdmicas e as
instituices juridico-politicas.®
Dentro desta mesma linha de raciocinio, em complementacdo ao
pensamento acima, Fabio Konder Comparato, bem coloca a necessidade de
repensarmos 0 modelo capitalista contemporaneo, direcionando-o para uma Vvisao

mais humanista e solidaria.

O espirito do capitalismo € o egoismo competitivo, excludente e
dominador. Dai por que toda espécie de colaboracdo entre
empresarios € naturalmente tida por suspeita; assim como suspeita e
nociva a boa economia sempre pareceu, desde as origens, aos olhos
dos empresérios, a sindicaliza¢éo dos trabalhadores e a organizacéo
reivindicativa dos despossuidos. Nesse tipo de civilizagdo, toda a
vida social, e ndo apenas as relacbes econbmicas, fundam-se na
supremacia absoluta da razdo de mercado. [...] Enquanto o capital
desumanizado é levado a posicdo de pessoa artificial, 0 homem é
reduzido a condicdo de simples instrumento de producdo, ou ao
papel de mero consumidor a servico do capital. Ora, a razdo de
mercado é necessariamente expansionista.”

A crise entre o direito oferecido pelo Estado e a eficacia social dessas
normas vem acarretando crescentes questionamentos acerca da “limitagdo” do
direito ao “direito produzido pelo Estado”. Ha a necessidade de se superar a
dogmatica tradicional, j& exaurida e socialmente ineficaz. Novos questionamentos
tendem a surgir de forma cada vez mais veemente, na tentativa de se buscar outros
pontos de legitimidade para o direito, que ndo mais pode se resumir a ordem vigente
e imposta pelo Estado.

A propria questao da legitimidade e da capacidade postulatéria em juizo, por
nés ja abordada no tépico anterior, somente confirmam a urgéncia de uma ampla
discussédo a respeito. A defesa rigida e intransigente do instituto da capacidade
postulatoria em Juizo, em uma estrutura procedimental absolutamente incompativel
com a sociedade contemporanea e também com o alto grau de exclusdo da
sociedade brasileira, colocam em cheque a credibilidade de todo um sistema
positivado de garantias.

A defesa rigida de procedimentos legais e de institutos voltados a este fim

% WOLKMER, ibid., p. 47, 52.
% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao histdrica dos direitos humanos . S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 537-538.
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em um Estado que garanta a real possibilidade de acesso a Justica, seja de que
forma for — por Defensorias Publicas instituidas, por convénios com a OAB, que
realmente funcionem ou mesmo pela nomeacdo de advogados cadastrados e
remunerados pelo Estado — seria razoavel; todavia, diante da realidade brasileira e
da imensa maioria de excluidos, uma interpretagdo muito mais flexivel,
especialmente das normas de direito processual, jA seria um grande passo para a
promocao da incluséo.

Gilberto Giacoia, também defende de forma categorica o exaurimento do
modelo tradicional de direito e reconhece uma crise, sem precedentes, do pacto

social. Vejamos seu posicionamento em recente artigo juridico:

Do contratualismo classico as novas formas de consenso, o0 pacto
social vive, hoje, uma crise sem precedentes de poder e legitimidade.
O vacuo ético deixado pela incapacidade das instituicbes e
organismos oficiais de criar e de sustentar formas de convivéncia que
mantivessem em seu centro o valor pessoa humana, apenas por sua
condicdo humana, agrava sensivelmente esta crise. Resgatar,
reabilitar e mesmo ressuscitar a ética para uma nova ordem tem sido
o grande desafio da filosofia moderna e, assim, do direito e da
propria religido.*?

O direito positivo, da forma como se encontra, apenas vem permitindo a
“perpetuacéo” das elites dominantes no poder. O direito fornecido pelo Estado, via
de regra, é feito pela e para a elite, razéo pela qual possui alto grau de segregacao
social, em nitido confronto com o ideal de Justi¢ca; valendo aqui relembrar a questéo
dos usuarios das universidades publicas no Brasil. A demonstracao real de limitacéo
da doutrina positivista, especialmente pelo embleméatico exemplo do julgamento de
Nuremberg, fez surgir a necessidade de se repensar a relagcdo entre direito e
sociedade.

Dentro deste contexto, ndo se poderia repensar esta relacao entre o direito e
a sociedade sem uma profunda andlise revisional do sistema regente desta mesma
sociedade. Assim, defendemos a flexibilizacdo de alguns “dogmas” capitalistas, que
devem ser relativizados, humanizados e redirecionados sob a otica da solidariedade.
Novamente, Comparato comprova esta relacdo de subserviéncia entre direito

positivo e elite:

Quanto ao arcabouco institucional do capitalismo, a sua peca-mestra
€ o confinamento da atividade estatal a protecdo da ordem, do

%2 GIACOIA, Gilberto. Justica e dignidade. Argumenta: Revista do Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica, Jacarezinho, n. 2, 2002. p. 13.
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contrato e da propriedade privada, como garantias do exercicio da
liberdade empresarial. O conjunto das liberdades civis e politicas,
passa, assim, a exercer um papel secundario nesse quadro
institucional: elas podem ser preteridas diante da liberdade de
empresggl, como se tem visto amitide na Asia, na Africa e na América
Latina.

Ainda dentro desta perspectiva pluralista, absolutamente contraria aos
conceitos prontos e estaticos, defendemos uma maior interacdo entre Estado,
mercado, sistema legal, partidos politicos, imprensa, clubes de servico,
universidades e voluntarios no sentido de serem reorientados para que possam
contribuir para a expanséo e a garantia das liberdades substantivas dos individuos,
gue devem passar a ser vistos como agentes participantes de uma grande rede de
solidariedade e ndo mais como meros expectadores passivos de politicas decididas
unilateralmente pelo grupo que detém o poder. Amartya Sen elucida a questdo
apresentada:

[...] Concentra-se particularmente nos papéis e inter-relacées entre
certas liberdades instrumentais cruciais, incluindo oportunidades
econbmicas, liberdades politicas, facilidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranca protetora. As disposicbes sociais,
envolvendo muitas instituicbes, sdo investigadas segundo sua
contribuicBo para a expansdao e a garantia das liberdades
substantivas dos individuos, vistos como agentes ativos de mudanca,
e n&o como receptores passivos de beneficios.*

E importante que se diga que absolutamente nio defendemos um sistema
novo e revolucionario, apenas concordamos com a flexibilizagdo de alguns
postulados do capitalismo. Tal sistema, como quase tudo nesta vida, merece sofrer
adaptacdes ao longo da historia, no sentido de aperfeicoamento. Neste particular, o
direito pode e deve dar sua contribuicdo, com a edicdo de leis compensatdrias em
favor dos excluidos e principalmente via interpretacdo do sistema juridico de uma
forma mais humana e solidaria, sempre tendo como referencial a nocdo de
dignidade humana associada a igualdade de oportunidades e a promocédo das
liberdades, em todas as suas vertentes.

A visdo contemporanea, especialmente na seara constitucional, que defende
a era do humanismo e do pdés-positivismo, alicercada em uma visdo inovadora do
direito, pretende a redescoberta dos valores axioldgicos contidos em principios, em

clara tentativa de se conferir efetividade social ao direito e de se promover de forma

% COMPARATO, op. cit., p. 538.
% SEN, op..cit., p. 11.



95

eficaz a dignidade humana.

Percebe-se, portanto, que o que esta em crise, hoje, é o paradigma da
dogmatica juridica estatal, consolidada nos séculos XVIII e XIX; o que vem
permitindo um constante questionamento dos paradigmas dominantes e sugerindo
uma ruptura com modelos tradicionais e impostos de fundamentagéo. As crises se
constituem em pré-condi¢cdo necessaria para a emergéncia de novas teorias e novos
paradigmas. As constantes transformacfes sociais, a rapidez da informacédo, as
novas formas massificadas de contratacdo, o fendbmeno da globalizacdo e a
imperiosa necessidade de novas formas de legitimagdo dos sujeitos de direito,
colocam a reformulag&o do sistema juridico como pauta prioritaria.

Exemplo flagrante neste sentido € a situacdo do direito processual. As
formulas tradicionais de legitimidade para as demandas judiciais sdo as mesmas
idealizadas pelos doutrinadores oitocentistas que, evidentemente, ndo satisfazem as
necessidades supervenientes de direitos coletivos e difusos, préprios da sociedade
contemporanea. Toda esta situacdo processual contribui para “engessar” e, por
vezes, impossibilitar, a prestacdo jurisdicional; sendo certo que esta dinamica
processual possui relagdo direta com o grau de efichcia do sistema juridico
brasileiro. Deste contexto, emerge como voz unissona no meio juridico a conclusao
de que algo precisa ser feito no sentido de se promover a inclusdo social. Wolkmer

complementa NoSso pensamento:

Agora, no entanto, o0 positivismo juridico dogmatico comeca a
vivenciar uma profunda crise, por permanecer rigorosamente preso a
legalidade formal escrita e ao monopdlio da produgdo normativa
estatal, afastando-se das praticas sociais cotidianas,
desconsiderando a pluralidade de novos conflitos coletivos de
massas, desprezando as emergentes manifestacbes exira-
legislativas, revelando-se desajustado as novas e flexiveis formas do
sistema produtivo representado pelo capitalismo avancado, dando
pouca atencdo as contradicdes das sociedades liberal-burguesa
(principalmente aquelas provenientes de necessidades materiais dos
pélos periféricos) e, finalmente, sendo omisso as mais recentes
investigacdes interdisciplinares.®

Um modelo rigido e estético de direito ndo mais se adequa ao mundo
contemporaneo e a excessiva velocidade das informacdes. A dinamica da sociedade
do século XXI afigura-se absolutamente incompativel com um sistema dogmatico-

positivista e com um Judiciario excessivamente formalista e meramente chancelador

% WOLKMER, op. cit. p. 66.
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da vontade das elites, materializada nas leis. Aqui, contudo, ha que se fazer uma
ressalva; se por um lado grande parte do Judiciario brasileiro ainda aplica o “culto a
legalidade estrita”, por outro, uma grande e crescente parte deste mesmo Judiciario
tem cada vez mais flexibilizado os rigores da lei em beneficio de uma “jurisdicéo
inclusiva” e, por que nao emancipatéria. Os julgados referidos neste trabalho
demonstram claramente esta nova e confortante tendéncia.

Outro ponto que merece reforco € a analise historica que explica a razao do
exaurimento do atual modelo de direito vigente na sociedade brasileira. O arquétipo
modelo da “legalidade liberal burguesa” foi idealizado para a sociedade européia dos
séculos XVIII e XIX e este modelo foi aplicado, sem critérios ou adaptagfes, as
sociedades capitalistas periféricas, como o Brasil; sendo certo que toda esta
situacdo vem contribuindo para uma diminuicdo cada vez maior da eficacia do direito
positivo nestes paises.

No Brasil Colbnia, como acima ja demonstrado, a grande preocupacgéo de
Portugal foi impor o seu modelo segregador e discricionario de direito, em que toda a
sistematica juridica estava voltada para garantir a autoridade da metrépole e
perpetuar as elites no poder. Houve absoluto descaso para com as praticas
costumeiras de um direito nativo e informal. Esta pratica viciada e elitista, herdada
desde a época do descobrimento, vem produzindo efeitos até nossos dias.

A cultura juridica brasileira € marcada por uma tradicdo monista, de forte
influxo Kelseniano, ordenada em um sistema logico-formal de raiz liberal-burguesa;
cuja producao transforma o direito e a justica em manifestacdes estatais exclusivas.
Este modelo se vé diante de uma grave crise, eis que nao vem conseguindo dar
respostas a determinados conflitos coletivos, especificos da contemporaneidade.
Esta ineficiéncia do modelo juridico dominante, além de revelar uma crise de
legitimidade nos poderes da Republica, se manifesta especialmente em dois niveis
de atuacado: Poderes Judiciario e Legislativo.

E inegavel a flagrante crise de legalidade e de insuficiéncia dos canais
juridicos tradicionais e dos proprios poderes constituidos, para a solucdo dos
conflitos de interesses; o que reforga a tendéncia para que 0S Nnovos sujeitos sociais
se utilizem de meios extra-judiciais e de praticas informais ndo-oficiais.

Um Judiciario burocratizado e lento, habituado a solucionar pendéncias de
natureza inter-individual-patrimonial e extremamente apegado a dogmatica legal,

apresenta-se hoje abismado com a necessidade de se conferir respostas de “novos
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direitos”, ainda nao positivados, pleiteados por “novos atores sociais”. Entendemos
que o caminho para a promog¢ao da inclusdo social e da difusdo da dignidade
humana passa, necessariamente, pela superacdo destes obstaculos e pela
promocao efetiva de igualdade de oportunidades.

Defendemos como sendo absolutamente necessaria a superacdo da
normatividade tradicional, feita essencialmente pelo Estado, via Poderes Legislativo
e Judiciario. Em uma sociedade marcada pela pluralidade de interesses e pela
complexidade, a juridicidade emerge de varias formas do agir comunitario, pela via
de processos sociais auto-regulaveis, provenientes de grupos voluntarios,
comunidades, associagbes e organizagbes sociais, sempre na busca de uma
efetivacdo das necessidades destes segmentos. A construcdo de uma juridicidade
alternativa, além da estatal, em sintonia com a proposta pluralista, nos parece um
caminho sem volta, em que crescera a importancia dos movimentos sociais.

Os movimentos sociais contemporaneos, dotados de posturas
reivindicatoria, contestatoria e participativa, refletem bem esta tendéncia, sempre na
busca da satisfacdo das necessidades humanas fundamentais e como reacdo ao
alto grau de excluséo social nas sociedades periféricas, da qual faz parte o Brasil.

Aqui uma colocacao se faz necesséaria. Os movimentos sociais séo legitimos
e apenas refletem o alto grau de exclusdo da sociedade brasileira, contudo nao
podem se distanciar da causa que 0s motiva, sob pena de perder esta mesma
legitimidade, confundindo sua bandeira de luta com propésitos totalmente alheios.
Assim, se 0 MST possui legitimidade para denunciar a existéncia de latifundios
improdutivos e pressionar democraticamente pela reforma agraria; por outro, abusa
de seu direito de protestar quando fecha rodovias, invade pracas de pedagio e
destréi prédios publicos. Todos estes excessos contribuem para o descrédito do
movimento social.

O Estado Democratico de Direito deve saber conviver com a postura
reivindicatoria dos movimentos sociais, entretanto deve reprimir com rigor o abuso
deste direito, mantendo a ordem e o0 respeito aos direitos de terceiros. Nao sera
demais lembrar que algumas pessoas que estavam a caminho do hospital faleceram
por conta do fechamento irresponsavel de rodovias.

Uma sociedade pluralista deve saber conviver com posturas contestatorias,
todavia, deve saber manter a ordem instituida, o respeito a Constituicdo e as

Instituicdes publicas, sob pena de anarquizacdo do sistema de controle social. A
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mesma Constituicdo que contempla a fungdo social da propriedade e admite
protestos pacificos, explicita a necessidade de manutencédo da ordem.

Neste contexto, percebe-se a plena realizacdo da maxima de que os fatos
sempre andam na frente do direito. Enquanto o direito positivo assiste perplexo a
evolucéo social, os fatos e as reivindicagdes continuam a ocorrer. Esta defasagem
temporal entre fatos e o direito positivo produz verdadeiras aberragbes; assim,
engquanto aquele que furta um alimento de valor infimo pode ser preso, “hackers” da
internet desviam milhdes de reais entre contas bancéarias e se beneficiam da
auséncia de uma legislacédo especifica sobre o tema. Enquanto um homem simples
do interior pode ser preso sem a concessao de fianca por ter matado um passarinho,
grandes empresas continuam quase que impunes diante de derramamentos
gigantescos de 6leo em mananciais de abastecimento publico. Outro exemplo é a
faléncia dos partidos politicos tradicionais, que cria condi¢cdes para o surgimento de
formas alternativas de representatividade popular; tudo em sintonia com 0s novos
movimentos sociais, enquanto fonte de producéao juridica. A insuficiéncia de fontes
classicas do monismo estatal determina, claramente, o alargamento dos centros
geradores de producao juridica, via meios normativos nao-convencionais, abrindo-se
espaco para as praticas coletivas idealizadas por estes movimentos sociais.

Diante deste caos legislativo, extremamente ineficaz e burocréatico, uma
alternativa coerente seria um aperfeicoamento legislativo, priorizando-se o0s
principios gerais, permitindo-se a construcdo da solucdo juridica em funcdo das
peculiaridades do caso concreto; em detrimento desta enorme producao legislativa,
cara, inoperante e de duvidosa eficacia social. A construgdo de um direito vivo
comunitario ndo depende da legislacdo oficial, de decisdes judiciais e nem da
ciéncia do direito, mas sim de ser complementado pelas condi¢cdes reais da vida
cotidiana, cuja eficacia encontra suporte na dindmica social, materializada pela acao
dos movimentos sociais contemporaneos.

O grande desafio da proposta pluralista € a motivacdo para repensar a
racionalidade, ndo como algo acabado, imodificavel, mas sim como algo em
constante construcdo e em interacdo com a dindmica social, caracterizada pela
coexisténcia das diferencas e em sintonia com uma diversidade de sistemas
juridicos circunscrita a multiplicidade de fontes normativas informais e difusas.

A crise do modelo tradicional propicia condicbes para o surgimento de

novas teorias que questionam e superam o reducionismo dogmatico-positivista,
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representado pela ideologia monista centralizadora. A aplicagdo criteriosa de
principios consagrados no ordenamento — explicita ou implicitamente — associada a
uma interacdo com a realidade trazida pelo caso concreto (inclusive com
consideracdes historicas), permitiria a obtencdo de um grau de eficacia e mesmo de
legitimidade muito maiores do que os atuais.

Barbara Hudson, dentro desta perspectiva pluralista e emancipatéria, ilustra
bem a questdo citando que a Suprema Corte canadense vem de forma inovadora
levando em conta fatores historicos para aplicar penas diferentes a casos
tecnicamente idénticos. Assim, um mesmo delito, praticado nas mesmas condi¢cdes
de tempo e lugar poderia gerar penas diferentes, a depender da etnia de seus
autores, por exemplo. E a proposta de “desvantagem sistémica” na seara penal,

vejamos a referéncia da autora inglesa:

Ao desenvolver perspectivas pds-Carta, em demandas de igualdade
na justica criminal, a Suprema Corte canadense tem saido do
reconhecimento da discriminacdo individual em fundamentos
permissiveis (raca, sexo, religido etc.) para a aceitacdo de uma idéia
de desvantagem sistematica. Esse € um conceito relacional porque
se dirige para relacionamentos entre grupos sociais, indagando se o
grupo a qual o réu pertence € aquele que sofre desvantagem
sistemética, quando comparado a outros grupos sociais. Assim como
Nnos casos em que se argumenta que a violéncia € sistematicamente
desvantajosa para as mulheres, essa mudanca para o raciocinio
relacional pode ser encontrada em casos onde o tema seja a
desvantagem racial. Tantos os aborigines quanto os afro-
canadenses tém sido reconhecidos por sofrerem desvantagem
sistematica quando comparados aos canadenses brancos, e por
causa disso a Suprema Corte tem argumentado que eles merecem
menos puni¢cado que os canadenses brancos condenados por crimes
similares. Essa tese foi arglida em casos de transporte de drogas
(caso Hamilton e Mason, de 2004) e no caso Borde (Tribunal de
Apelacdo de Ontério). Borde, um afro-canadense de dezenove anos
condenado por um grande numero de crimes graves envolvendo
armas de fogo, teve a sua sentenca reduzida pelo Tribunal de
Apelacdo de Ontario. O Tribunal de Apelacdo reconheceu que: ‘Ha
fatores historicos e sistémicos enfrentados por afro-canadenses e
tais fatores devem ser levados em consideragdo na imposicdo da

pena’.*®

O principal nacleo para o qual converge o pluralismo juridico € a negacéao de
que o Estado seja a Unica e exclusiva fonte de todo o direito. Trata-se de visao anti-
dogmatica que advoga a supremacia de fundamentos ético-sociolégicos sobre
critérios tecno-formais. Neste particular, é importante que se diga que néo

% HUDSON, op. cit., (no prelo).
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advogamos a defesa de um Estado minimo, mas tdo somente uma necessaria
mudanca de foco na aplicagdo do direito, nos termos ja expostos. A defesa de um
Estado minimo num pais em que ha tanta distorcdo de distribuicdo de renda seria
temeraria e nefasta para a incluséo social.

Neste sentido, pluralismo juridico pode ser concebido como sendo a
multiplicidade de préticas juridicas existentes em um mesmo espaco socio-politico,
interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais, tendo sua razao
de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais.

A crise das instituicBes, associada a crise da legitimidade politica, favorece o
surgimento de praticas juridicas paralelas. O pluralismo juridico deve ser visualizado
como esforco tedrico tendente a explicar a convivéncia contraditoria, por vezes
consensual e por vezes conflitante, entre os varios direitos observaveis em uma
mesma sociedade. N&o se deve confundir o pluralismo juridico unicamente com a
defesa do direito ndo-estatal. As duas principais causas do pluralismo juridico sdo: o

carater injusto e a ineficacia do modelo da unicidade do direito.

Certamente, que o desafio estd em transgredir o convencional e
buscar valores emergentes (a nivel do pensamento, da sensibilidade
e da acdo comportamental), provenientes das praticas sociais
emancipatorias e das lutas reivindicatérias por necessidades
transformadas em direitos. No espaco aberto de interacbes
renovadas e de exigéncias éticas, cuja realidade fragmentada e

z

experimental é reinventada e rearticulada permanentemente, 0s
movimentos sociais se legitimam para criar, produzir e definir
principios éticos de uma nova sociedade, pautados na emancipacéo,
autonomia, solidariedade, justica e a dignidade de uma vida capaz da
satisfacéo das necessidades fundamentais.”’

Da analise da proposta em questéo, resta claro que o pluralismo juridico néo
deve ser confundido com apologia ao direito alternativo, desprovido de critério e com
grau de discricionariedade méaxima, conferido ao julgador, aproximando-se do
proprio arbitrio. O pluralismo juridico deve ser entendido como uma ideologia
transformadora das praticas juridicas herdadas de um capitalismo burgués-
individualista de duvidosa eficacia. Assim, a idéia do pluralismo serviria como um
primeiro alicerce para criar condicdes para uma regulamentacdo social alicercada
em principios gerais, abertos, que permitiriam o atingimento da concretude em
funcdo das lides apresentadas ao Judiciario. Outra grande vantagem da prevaléncia

de principios seria a desnecessidade de atualizacdo/producéo legislativa constante,

" HUDSON, ibid., p. 244.
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na busca de uma adequacao das leis rigidas e estaticas as evoluc¢des da sociedade
contemporanea.

E importante que se diga que esta utilizacéo dos principios e dos valores a
eles agregados devem, necessariamente, interagir com a realidade exposta no caso
concreto. Os valores das comunidades ou dos individuos integrantes da lide devem
ser levados em conta quando da prolagdo da sentenca. A questdo ora levantada
adquire maior relevancia se considerarmos que o Brasil € um pais multi-racial e
multi-cultural, com valores absolutamente diferenciados de Estado para Estado. A
comunidade polonesa de Curitiba tem valores éticos e culturais absolutamente
diversos de grupos indigenas do Pard, por exemplo.

Uma de nossas propostas neste estudo € a demonstracdo da absoluta
relevancia dos valores culturais agregados a lide em julgamento. Uma decisdo
judicial somente seré justa na medida em gque considerar a que grupo pertencem as
pessoas que integram a lide. Um mesmo ato obsceno tera repercussdes diferentes
no Rio de Janeiro e em uma cidadezinha do interior de Minas Gerais; este fator deve
sempre ser levado em conta em qualquer decisao judicial.

Apés todas estas ponderacdes, ilustradas por exemplos concretos e reais,
ocorrentes em nossa sociedade, resta patente que a dogmatica tradicional,
importada da Europa sem quaisquer adaptacdes a realidade brasileira, associada a
ideologia do rigorismo formal e ao culto a aplicacdo mecanicista da lei tem se
distanciado, cada vez mais, da realidade da vida cotidiana; abrindo verdadeiro vacuo
entre a legislacao imposta pelo Estado e sua eficacia pratica.

Toda esta falta de sintonia vem colaborando para o surgimento de uma
“legalidade paralela”, em que a eficacia se torna o grande ideal. Estas novas formas
que emergem da vida cotidiana, a despeito de criarem as raizes de um Direito
comunitério-participativo, comprovam, na pratica, a absoluta faléncia do modelo
tradicional de Justica, alicercado em verdadeiros dogmas oitocentistas, surgidos
qguando da Revolucao Francesa e totalmente dissociados da vida contemporanea.

Em sintonia com toda a sistematica proposta pelos defensores do
pluralismo, ousamos sugerir, dentro do que preconiza a proposta de cursos de
mestrado e doutorado, uma reformulacdo substancial no sistema juridico brasileiro.
Defendemos uma legislacdo minima, sempre amparada em principios gerais, com
tipos abertos, que possam receber valores particulares dos envolvidos naquela

determinada lide.
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Esta sistematica, apesar de gerar menos seguranca juridica, permitiria uma
interpretacéo particularizada em funcdo do caso concreto, sempre em sintonia com
0s principios gerais. Outra consequéncia imediata desta dinamica seria a
desnecessidade de constante producéo legislativa, como lamentavelmente ocorre
hoje no Brasil.

Outro ponto que merece destaque € a questdo da regionalizacdo das
politicas publicas; especialmente quando idealizadas pelo Governo Federal, que
tende a desconsiderar as enormes variacdes culturais de um pais continental.
Novamente voltamos a questdo acima exposta, ndo é razoavel imaginar que uma
determinada lei tenha a mesma aceitagao entre a comunidade germanica do interior
de Santa Catarina e os descendentes de africanos do pelourinho, na Bahia. As
realidades culturais sdo absolutamente diferentes e comprometem a eficacia de
determinada legislacdo que se choque com um padréao de comportamento.

Na época do Governo Collor, quando a Unido passou a construir os Ciac’s,
com a pretensdo de serem escolas-modelo, um unico projeto arquitetdnico foi
aprovado para todo o Brasil. Neste projeto, o grande trunfo era a aeracdo das salas,
gue dispensariam ar condicionado e permitiam uma intensa troca de ar. Como ja era
previsto, o projeto foi um sucesso nas regifes quentes do pais; todavia, nas cidades
serranas da regido sul do pais, ninguém aglientava o frio dentro dos
estabelecimentos, dada a absoluta inadequacdo do projeto para determinadas
regides do Brasil.

Sob a dtica do pluralismo, este exemplo deixa clara a necessidade de
flexibilizacdo do dogma da “seguranca juridica”, associado a um voto de confianga
para o Juiz, que devera preencher a “clausula geral” ou o “cheque em branco”
outorgado pelo legislador, em decorréncia das peculiaridades do caso concreto, em
que serdo levadas em conta as condi¢des dos litigantes, a realidade especifica de
determinada comunidade, o nivel cultural dos envolvidos e a saudavel dinamica que
s6 o caso concreto poder conferir. Ademais, ja € hora de nos perguntarmos o que de
tdo bom esta “seguranca juridica”, por vezes levada ao extremo, legou a sociedade
brasileira? JA ndo seria hora de repensarmos acerca da necessidade de
flexibilizac&o este dogma?

Exemplos claros desta opc¢éo, encontramos no novo Codigo Civil Brasileiro,
especialmente na parte das obrigacbes. As clausulas gerais da “funcédo social do

contrato” e da “boa-fé objetiva”, se bem compreendidas, dispensam atualizacdes
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legislativas, eis que permitem ao aplicador do direito o “preenchimento” de valores
abstratos em fungdo daquele caso concreto; priorizando o valor de “Justica” em
relacédo a legalidade estrita.

Outro ponto que merece destaque é a questdo da legitimidade no atual
sistema. Wolkmer defende, com muita propriedade, a superagéo desta legitimidade
excessivamente dogmatica, presa aos comandos legais e que tornam o Judiciario
brasileiro extremamente excludente e elitista. A sociedade contemporanea, pluralista
e massificada, vem se mostrando incompativel com o modelo tradicional e algo
precisa ser feito; neste particular o papel das academias assume posicao de
reconhecido destaque.

A licdo de Marcos Augusto Maliska, colabora para a elucidacéo deste ponto:

O pluralismo juridico, para ser compreendido como expressdo de
emancipacdo de direitos, do fortalecimento de uma ordem juridica
gue possibilite a democracia como expressdo maior de um povo,
deve passar pela discussdo em torno da existéncia concomitante de
“codigos” e “cddigo”, ou seja, de uma ordem estatal que conviva e
legitime ordens juridicas insurgentes, representantes de direitos
vivos, direitos que nascem no dia-a-dia, na convivéncia social, e que,
por sua propria dindmica, tornam-se insuscetiveis a apreensao por
um Gnico codigo, estatal. %

Por fim, é importante que se diga que nossa pretenséo se limita ao fomento
do debate, especialmente na academia. Esperamos com serenidade criticas as
propostas defendidas neste trabalho. Contudo, se de alguma forma, pudermos
contribuir com a implementacdo de propostas reais de inclusdo social, ja teremos
alcancado nosso objetivo. O respeito a diversidade de opinides € um dos alicerces

da democracia.

% MALISKA, op. cit., p. 39.



104

7 CONCLUSAO

a) A dignidade humana € o valor maximo tutelado pelo ordenamento juridico
brasileiro, capaz de condicionar todo e qualquer ato de interpretacdo de normas
juridicas. Por ser fundamento da Republica, irradia seus efeitos por todo o sistema,
sendo certo que até mesmo 0s demais principios consagrados na Constituicdo
devem guardar sintonia para com o principio da dignidade humana. Trata-se de
super-principio que confere unidade axiolégico-normativa aos diversos dispositivos
constitucionais, que nao raro se encontram em aparente situacéo de conflito.

b) A dignidade humana, enquanto valor-fonte dos direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo, confere a estes direitos aplicabilidade imediata,
independentemente de qualquer outro ato legislativo complementar. Neste sentido,
qualquer cidaddo pode invocar um destes principios constitucionais para exigir do
Estado determinada prestacdo positiva. A mudanca de foco sugerida no primeiro
capitulo reside exatamente na necessidade de superacdo da dogmética tradicional,
gue sempre relegou aos principios uma importancia diminuta, um carater meramente
auxiliar, complementar e secundario. Esta auséncia de normatividade e de eficacia
imediata aos principios afigura-se como sendo incompativel com a sociedade
contemporanea e com o novo papel que se pretende conferir ao direito enquanto
fomentador da incluséo social.

c) No que se refere a colisdo de principios constitucionais, na medida em
que defendemos a supremacia axiolégica da dignidade humana enquanto valor
maximo tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro, entendemos, até mesmo por
guestdo de coeréncia, ser impossivel a colisdo entre o principio da dignidade
humana e os demais principios constitucionais. Se a dignidade condiciona a
interpretacdo de todos os demais principios constitucionais, eventual colisdo entre a
dignidade e os demais principios, inviabilizaria o raciocinio, quebrando-se a légica.
Neste sentido, admitimos a colisdo somente entre os principios subordinados.

d) O principio da proporcionalidade, a despeito de ndo estar consagrado
expressamente no texto constitucional, € amplamente reconhecido pela doutrina e
pela jurisprudéncia como sendo principio constitucional implicito. Sua utilizacdo
criteriosa permite a solugdo em caso de aparente conflito entre os demais valores
tutelados pela Constituicdo. O principio da proporcionalidade contém os sub-

principios da adequacéo, que exige que os meios adotados sejam apropriados a
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consecucado dos objetivos propostos; o sub-principio da necessidade, que exige que
a medida restritiva seja absolutamente indispenséavel para a conservacao do direito
fundamental em andlise e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz
€ menos gravosa; e 0 sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, pelo
qual o intérprete faz a ponderagéo entre a carga de restricdo imposta e os resultados
pretendidos, na busca da méaxima equidade na distribuicdo dos 6nus (anélise da
razoabilidade em concreto).

e) A condicdo de supremacia axiologica atribuida a dignidade humana é
absolutamente compativel com o principio da unidade da Constituicdo; alids, a
proeminéncia da dignidade enquanto fundamento da Republica refor¢ca a unidade da
Constituicdo, na medida em que estabelece um ponto de referéncia que jamais
podera ser desconsiderado pelo intérprete. Diversos autores de renome nacional
comungam desta opinido, dentre eles destacam-se Suzana de Toledo Barros,
Flademir Martins e Rizzatto Nunes.

f) O principio da dignidade humana, por ser um conceito aberto, deve
conhecer limitagdes. Seu uso indiscriminado e sem critérios levaria a abusos e a
propria banalizacdo do principio. Neste sentido, a doutrina idealizou o que se
convencionou chamar de “ndcleo minimo” ou “ndcleo essencial’. Assim, somente
dentro deste nudcleo minimo é que se poderia exigir do Estado determinada
prestacao positiva. Segundo a melhor doutrina de direito constitucional, este nucleo
seria composto por quatro itens, a saber: educacéo basica, saude publica eficaz e
de qualidade, assisténcia social aos desamparados e acesso a Justica. Dentro deste
contexto haveria verdadeiro direito subjetivo do cidaddo necessitado a exigir do
Estado, pela via do Judiciario, determinada prestacao positiva.

g) Para uma melhor compreensdo deste minimo existencial, faz-se
necessario o desenvolvimento da idéia de linha imaginéaria da dignidade, que serviria
de parametro, segundo a qual, todo cidadao que estivesse abaixo desta linha estaria
em situacao de “ndo” dignidade e os que estivessem acima, estariam em situacao de
“sim” dignidade. Neste sentido e em sintonia com o topico anterior, as pessoas que
estivessem abaixo desta linha imaginaria poderiam, dentro do nucleo minimo,
pleitear ao Estado, judicialmente, o imediato restabelecimento de suas dignidades.

h) Considerando-se o alto grau de exclusdo em nossa sociedade e a
existéncia de milhdes de brasileiros vivendo na indigéncia; considerando-se a

dignidade humana como valor méximo e a idéia de nucleo minimo, idealizamos a
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proposta de um novo instituto juridico, chamado de “legitimidade excepcional”. Tal
instituto  permitiria a qualquer cidaddo, independentemente de quaisquer
formalidades juridicas, a postulacdo judicial frente ao Estado para o imediato
restabelecimento da dignidade de determinada pessoa que estivesse abaixo da linha
imaginaria da dignidade. Para aqueles que se espantam com a inovacao,
idealizamos um paralelo com a figura ja conhecida do habeas corpus.

i) Se se admite a possibilidade de qualquer cidadao impetrar acdo de habeas
corpus para que o Judiciario avalie a legalidade da prisdo de uma pessoa,
independentemente de critérios formais; com muito mais raz&do se poderia admitir a
figura da legitimidade excepcional, que tutela a propria dignidade, valor superior a
liberdade de locomocado. Evidentemente, esta possibilidade estaria restrita ao
contexto do nucleo minimo e valeria exclusivamente para as pessoas que
estivessem em flagrante condicao de “nao dignidade”.

j) O exaurimento do modelo tradicional de direito €, hoje, uma realidade. A
busca por maior efetividade do sistema normativo é o grande desafio da ciéncia
juridica contemporanea. Os niveis de exclusdo social beiram ao intoleravel e ha
relativo consenso de que algo efetivamente precisa ser feito. A superacdo da
dogmatica tradicional é o primeiro ponto. O questionamento do monopdlio estatal da
producéo juridica ganha cada dia mais adeptos, assim como a proposta pluralista.
Em uma sociedade contemporanea, consumista e massificada, em que ha excesso
de informac&o e uma grande pulverizacdo de valores, ndo se pode mais conceber o
Estado como centro Unico de onde emanam as normas de direito.

[) Uma proposta descentralizadora e anti-dogmatica, em que fundamentos
éticos, politicos e sociologicos prevalecam sobre critérios tecno-formais é o recado
deste momento de superagcdo do positivismo; a constatacdo de que o0 positivismo
juridico afigura-se como sendo insuficiente para o atendimento das demandas
sociais supervenientes, ganha adeptos a cada dia; as constru¢des genérico-
abstratas, idealizadas pela burguesia francesa no século XIX, encontram-se
desprovidas de eficacia social. A proposta pluralista, que parte do pressuposto do
esgotamento do modelo tradicional de direito, fomenta praticas sociais participativas
e procura conferir reconhecimento e legitimidade ao surgimento de formas
normativas extra-estatais e informais, produzidas por novos titulares de caréncias e
necessidades, sempre em constante transformacdo. Este reconhecimento €

absolutamente necessario no atual momento contemporaneo.
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m) O momento de crise, vivenciado hoje, ndo deixa de ser um estimulo ao
surgimento de novas teorias e a novos modelos para o sistema juridico. Ousamos
sugerir, a titulo de proposta de lege ferenda e em sintonia com a proposta de uma
dissertacdo de mestrado, uma legislacdo minima, alicercada em principios que
norteariam o sistema e em clausulas gerais, que permitiiam ao julgador uma
constante adequacdo da legislacdo a realidade social dos litigantes, como que
preenchendo vacuos legislativos propositais como forma de se conferir maior
efetividade a prestacdo jurisdicional. Defendemos, assim, uma gradativa
disseminagdo das clausulas gerais pelos mais diversos ramos do direito,
resguardando-se, evidentemente, as searas penal e tributaria. O dogma da
seguranca juridica, ao longo da evolucao histérica do direito mostrou-se uma falacia;
terminou por “engessar” a pratica juridica em formulas ideais, genéricas e abstratas
e totalmente distantes da realidade social. E evidente que a insercdo de clausulas
gerais e a maior utilizagdo dos principios, para a solucdo direta de lides deve ser
feito com excessivo critério e de forma ponderada, sem excessos e na busca do bem
comum. A grande questdo é que da forma como esta ndo podera mais ficar. A
problematica da exclusdo social ndo se resolve com férmulas magicas, a proposta
responsavel de alternativas de uso do direito em prol da inclusdo social tem como
pressuposto o debate académico para posterior e eventual implementacéo.

n) O modelo pluralista por nés defendido tem como alicerces estruturais a
educacdo e a criagdo de mecanismos imediatos que propiciem a igualdade de

oportunidades a todos; sendo a intervencgéo estatal, neste particular, essencial.
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