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Apresentação

O direito constitucional, no Brasil, renasceu após a Constituição Federal de 1988. Creio que ninguém duvida disso. 

Durante esses vinte anos de desenvolvimento e evolução do constitucionalismo brasileiro, os estudiosos do direito constitucional gastaram praticamente todas as suas energias para defender a supremacia da Constituição e a máxima efetividade das normas constitucionais. Não se pode negar que o esforço valeu a pena, já que hoje são poucos os que duvidam da força normativa da Constituição e da possibilidade de o Judiciário exercer o controle de constitucionalidade dos atos normativos. 

Apesar disso, o avanço do direito constitucional não está completo. Existe ainda uma lacuna muito grande no estudo do conteúdo ético das normas constitucionais. Os juristas tiveram grande êxito em dissecar os aspectos processuais do controle de constitucionalidade, mas esqueceram que o importante, dentro do ensino dessa disciplina, é fazer com que as pessoas assimilem e compartilhem os mesmos valores que inspiram o ordenamento constitucional. 

Esse vácuo aos poucos vem sendo preenchido, graças ao avanço da proteção judicial dos direitos fundamentais, inclusive no âmbito do Supremo Tribunal Federal. 

Acredito que uma nova fase no constitucionalismo brasileiro está começando, onde a preocupação será principalmente em como concretizar os direitos fundamentais através da jurisdição constitucional. O controle de constitucionalidade, de agora em diante, será o básico; os direitos fundamentais, o “plus”. É o que se pode chamar de Constitucionalismo 2.0, para lembrar os vinte anos da Constituição. O foco agora será o conteúdo ético da Constituição e não uma análise meramente formal das normas constitucionais.

Foi dentro desse contexto que recebi com muita alegria o convite para participar do Módulo V do Curriculum Permanente de Direito Constitucional da Emagis, que girará em torno de um único tema: os direitos fundamentais.

O destaque que a Emagis está dando aos direitos fundamentais demonstra que a Escola está em sintonia com os novos rumos do direito constitucional brasileiro. É de suma importância que a magistratura federal como um todo perceba essa mudança de paradigma, sabendo extrair das normas constitucionais os valores éticos necessários à construção de uma sociedade mais justa e solidária, tal como imaginada pelo constituinte originário. O objetivo do presente texto é facilitar esse processo.
Procurei apresentar um quadro geral desse novo constitucionalismo, através de um texto relativamente informal e sem muita preocupação com a estética acadêmica. Evitei citações excessivas e apelo aos argumentos de autoridade, que costumam prevalecer no discurso jurídico tradicional. 

Algumas passagens foram extraídas de meu “Curso de Direitos Fundamentais”, publicado pela editora Atlas; outras extraí de meu blog: “direitos fundamentais.net”, onde procuro sempre debater os temas mais polêmicos e atuais envolvendo essa matéria. Boa parte do texto, contudo, foi escrita especialmente para o curso a ser ministrado na EMAGIS. Espero que seja uma leitura agradável e proveitosa. 

Fortaleza, 22 de agosto de 2008

George Marmelstein
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Parte I - Constitucionalismo 2.0: a hora e a vez dos direitos fundamentais

1. O dia em que os ministros do STF viraram celebridades...

No dia 29 de maio de 2008, os olhos do Brasil estavam voltados para o plenário do Supremo Tribunal Federal. Não há precedentes, na história constitucional brasileira, de um caso que tenha chamado tanto a atenção da mídia e que tenha gerado tanta movimentação na sociedade. Vários grupos sociais utilizaram todas as legítimas armas do debate democrático para tentar influenciar o resultado do julgamento, algo inédito entre nós. Era a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituição”, para utilizar uma expressão consagrada por Peter Häberle, exercendo a cidadania participativa com vistas a contribuir com a tarefa de melhor extrair da norma constitucional o seu significado mais legítimo e condizente com os anseios sociais. De um lado, uma silenciosa maioria defendendo as pesquisas terapêuticas com células-tronco. Do outro lado, uma minoria mais eloqüente criticando qualquer tentativa de usar células embrionárias para fins de pesquisa. No fogo cruzado, os ministros do órgão máximo do Poder Judiciário brasileiro, tendo que apreciar a constitucionalidade da Lei de Biosegurança, aprovada em 2005 pelo Congresso Nacional.
O debate, sem dúvida, lembrou a constante luta ideológica e política travada entre os grupos pró-escolha e pró-vida, nos Estados Unidos da América, que tem como pano de fundo uma decisão proferida em 1973 pela Suprema Corte daquele país, no célebre caso Roe vs. Wade, que autorizou o aborto em determinadas situações. A ela, voltaremos no momento oportuno. O importante, por enquanto, é perceber que há um ponto em comum entre o debate em torno do aborto nos EUA e das células-tronco no Brasil. Ambos têm como última instância decisória um órgão do Poder Judiciário. 
No modelo constitucional norte-americano, copiado parcialmente pelo Brasil desde 1891, ano em que a primeira Constituição republicana foi promulgada, as decisões mais relevantes para a sociedade, que interferirão no destino de milhares de pessoas, são tomadas por um punhado de indivíduos, vestidos com suas togas pretas, que, por incrível que pareça, não estão ocupando seus cargos por escolha popular. 
Os Estados Unidos da América – e, por influência, também o Brasil – adotam um modelo constitucional que confere à Suprema Corte o poder de dar a última palavra em qualquer questão que envolva os valores constitucionais, podendo até mesmo invalidar as escolhas políticas tomadas pelos demais poderes. É o chamado “judicial review”, sobre o qual se falará mais à frente.
Por conta dessa prerrogativa judicial, o Poder Judiciário se converte em uma instituição estratégica dentro do sistema de freios e contra-pesos, transformando-se em um dos mais importantes guardiões dos direitos (fundamentais) contemplados pelo poder constituinte. Disso decorre um fenômeno conhecido como “judicialização da política e das relações sociais”.

Esse fenômeno, relativamente novo aqui no Brasil, está fazendo com que o Judiciário, que antes era considerado “um Poder periférico, encapsulado em uma lógica com pretensões autopoiéticas inacessíveis aos leigos, distante das preocupações da agenda pública e dos atores sociais”, transforme-se em “uma instituição central à democracia brasileira, quer no que se refere à sua expressão propriamente política, quer no que diz respeito à sua intervenção no âmbito social”
.

O magistrado, nesse novo contexto, deixou de ser o juiz-pacificador dos conflitos para se transformar em juiz-agente transformador do Direito para a realização da justiça material concreta
. Em outras palavras: os juízes deixaram de ser “árbitros distantes e indiferentes de conflitos privados, ou de litígios entre indivíduos e Estado”, para “realizarem, no seu campo de atividade, os grandes objetivos socioeconômicos da organização constitucional”
.  

Ao adotar uma postura mais ativa, o Judiciário passou a atuar como uma espécie de catalisador da vontade constitucional, antecipando-se muitas vezes ao legislador e ao administrador na busca da concretização máxima dos objetivos traçados na Constituição Federal, através da chamada “jurisdição constitucional”.

Analisar esse novo papel do Poder Judiciário é o objetivo principal do presente estudo. 
2. A Constituição como Norma Jurídica

O Poder Judiciário tem com missão institucional interpretar e fazer valer as normas jurídicas aprovadas pelo Poder Legislativo. A matéria-prima da atividade judicial é, portanto, a norma jurídica.

Dentro desse contexto, nada mais lógico do que atribuir ao Poder Judiciário o papel de “guardião da Constituição”, não é verdade? 

Infelizmente, não é bem assim. A aceitação da força normativa da Constituição nunca foi tão pacífica.

De fato, as primeiras Constituições escritas, elaboradas por volta do Século XVIII, tinham uma pretensão muito mais política do que propriamente jurídica. O discurso adotado nos textos constitucionais geralmente refletia o calor do momento revolucionário, incorporando frases de efeito, simbologias e aspirações utópicas sem muita objetividade prática. A Declaração da Virgínia de 1776, por exemplo, que foi a pioneira entre as declarações liberais de direito, chegou a prever um direito de todo homem obter a felicidade!

Essa visão exageradamente idealista e sonhadora tinha uma explicação: o constitucionalismo moderno ainda não havia desenvolvido toda a sua potencialidade jurídica, e a Constituição, enquanto documento escrito que regulamentava o exercício do poder estatal, não havia alcançado a força normativa que hoje possui. Por isso, as normas constitucionais, inclusive os direitos fundamentais, eram muito mais orientações éticas do que propriamente imperativos de conduta. Sua função era equivalente ao de uma carta de boas intenções dirigida ao legislador e ao administrador sem impor qualquer sanção jurídica para o seu descumprimento.

Com isso, as normas constitucionais foram comparadas a simples programas de ação, que ficavam na dependência de uma atuação do legislador para alcançarem algum efeito prático. Na verdade, a lei era a norma jurídica por excelência, de modo que a Constituição não desfrutava do mesmo prestígio que possuíam os códigos.

Foi um longo processo evolutivo para que a Constituição deixasse de ser mero conselho moral facultativo para se tornar verdadeira norma jurídica. Isso se deu com o desenvolvimento da idéia de rigidez constitucional, de supremacia da Constituição e de controle de constitucionalidade. Explica-se.

A rigidez constitucional faz com que os mecanismos de mudança do texto constitucional necessitem de um processo legislativo mais complicado em relação às demais leis. Ela funciona, nesse sentido, como uma técnica capaz de impedir ou pelo menos dificultar a adoção de medidas legislativas que possam aniquilar a dignidade de grupos sociais que não possuam força política suficiente para vencer no jogo democrático.

Disso resulta a idéia de supremacia da Constituição, que coloca as normas constitucionais no topo da pirâmide normativa, tornando-se o fundamento de validade de todo o ordenamento. 

Aceitar que a Constituição é a norma suprema do ordenamento significa reconhecer a necessidade do controle de constitucionalidade das leis. Afinal, havendo uma antinomia entre a lei e a Constituição, esta deve prevalecer, já que é uma norma hierarquicamente superior.
A atividade de controlar a constitucionalidade dos atos públicos é conhecida como jurisdição constitucional, que nada mais é do que a forma pela qual um órgão imparcial e independente exerce a função de fiscalizar o cumprimento da Constituição. Se uma determinada lei contiver regras que, de algum modo, seja incompatível com o que diz o texto constitucional, cabe ao órgão responsável pela jurisdição constitucional excluir essa lei do ordenamento jurídico.

3. Quem deve ser o guardião da Constituição?

Sempre houve uma intensa discussão sobre quem deveria ser o órgão responsável pelo controle de constitucionalidade das leis. O próprio legislador? O governante? O Poder Judiciário? Ou outro órgão criado especificamente para exercer essa função?

De cara, deve-se concluir que nem o legislador nem o governante deveriam ficar responsáveis por essa tarefa. Do contrário, seria o mesmo que indicar a raposa para vigiar o galinheiro. Nesse sentido, Kelsen recomendou: “uma vez que nos casos mais importantes de transgressão da Constituição, o parlamento e o governo passam a ser partes litigantes, recomenda-se apelar para uma terceira instância para decidir o conflito” 
. Some-se a isso a constatação de que os parlamentares e os governantes, por estarem mais vulneráveis a pressões políticas dos mais variados tipos, inclusive financeiras, já que precisam de verbas para financiar suas dispendiosas campanhas eleitorais, não estariam em uma posição de imparcialidade para proteger os interesses de grupos com pouca representação eleitoral, ainda que garantidos pela Constituição. Logo, nem os membros do Executivo, nem do Legislativo, possuiriam legitimidade para realizar o controle de constitucionalidade dos atos públicos, pois eles sempre tenderão a escolher a opção política que gere mais votos, o que nem sempre resultará em escolhas justas e compatíveis com a dignidade humana.

E o Judiciário? Seria ele o órgão mais apto a realizar a função de controlar constitucionalidade das leis? 

Nos momentos iniciais da consolidação do chamado Estado de Direito, havia uma grande desconfiança em relação ao papel do Poder Judiciário. Durante muito tempo, os juízes foram um dos principais violadores dos direitos do homem, até porque eles agiam como agentes do soberano
. Não é à toa que muitos direitos fundamentais foram estabelecidos justamente para diminuir os poderes dos juízes, como o devido processo legal, o direito ao contraditório e à ampla defesa, o dever de fundamentar as decisões judiciais, a publicidade do processo, a vedação de penas cruéis etc.

Por isso, Montesquieu defendia que “os juízes não devem ser mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que não podem moderar nem a força nem o rigor das leis” e por isso “o poder de julgar é de algum modo nulo”
. 

Do mesmo modo, Beccaria, um dos primeiros defensores do garantismo penal, afirmava que era perigoso deixar que os juízes interpretassem as leis, pois, do contrário, estaria aberta a possibilidade para a prática de arbitrariedades
. Ou seja: o modelo ideal de juiz seria aquele que aplicasse a lei literalmente, sem criatividade, sem ponderação, sem preocupação com a justiça do caso concreto. 

Portanto, dentro desse modelo de separação de poderes, o papel do Poder Judiciário se resumia a resolver as disputas entre particulares, seguindo fielmente as regras ditadas pelo legislador, não podendo deixar de cumprir a lei, ainda que houvesse uma possível inconstitucionalidade em seu conteúdo. 

Essa visão predominou durante muito tempo. Aliás, ainda hoje, as correntes mais formalistas do pensamento jurídico reservam ao Judiciário uma função de mero aplicador mecânico das leis.

Deve-se aos norte-americanos a mudança de paradigma que permitiu que o Poder Judiciário fosse visto como o guardião da norma constitucional e, conseqüentemente, dos próprios direitos fundamentais.

Enquanto na Europa, naqueles primeiros anos do Estado de Direito, o Judiciário era visto com extrema desconfiança, lá nos Estados Unidos, Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, no livro “O Federalista”, publicado por volta do ano de 1787, desenvolveram um sistema de freio e contrapesos (“checks and balances”) que reservava ao Judiciário um lugar de destaque. 

O princípio da supremacia da Constituição, nos Estados Unidos, teve contornos bem definidos, graças ao pensamento desses federalistas. Se o Parlamento aprovasse uma lei contrária à Constituição, essa lei não seria válida e, portanto, deveria ser anulada. E o Judiciário seria o órgão apto a exercer esse controle de constitucionalidade, na ótica daqueles pensadores.

Esse modelo foi esboçado especialmente nos escritos de Hamilton. Nos textos desse pensador, encontra-se o germe do que viria a ser o judicial review, mecanismo que permite aos juízes a fiscalização da constitucionalidade das leis. 

Os principais argumentos utilizados por Hamilton, desenvolvidos no texto conhecido como “Federalista n. 78”, eram, em síntese, os seguintes: (a) a Constituição estatui limitações à atividade legislativa, não sendo adequado que o Legislativo seja “juiz” de suas próprias limitações; (b) a interpretação das leis é função específica dos juízes, razão pela qual é natural que lhes seja atribuída a função de interpretar a Constituição; (c) o Judiciário, pela própria natureza de suas funções, por não dispor nem da “espada” nem do “tesouro”, é o ramo menos perigoso (“the least dangerous branch”) do poder para proteger os direitos previstos na Constituição
.

Tendo como suporte doutrinário as idéias de Hamilton, a Suprema Corte norte-americana, sob o comando do Chief Justice John Marshall, adotou o controle judicial de constitucionalidade das leis no célebre caso “Marbury vs. Madison”, em 1803, mesmo sem qualquer apoio expresso do texto da Constituição, que nada falava sobre esse poder da Suprema Corte de invalidar atos do legislativo. A lógica adotada por Marshall foi praticamente uma reprodução das idéias de Hamilton
.

4. Um breve histórico do surgimento da jurisdição constitucional no Brasil
No Brasil, a jurisdição constitucional surgiu com a criação da Justiça Federal, que, por sua vez, começou juntamente com a história da República. 

Tão logo ruiu o regime monárquico, houve uma intensa movimentação intelectual e política para definir os alicerces do novo modelo estatal que estava surgindo.

Nesse ambiente, Governo Provisório convidou para redigir o arcabouço jurídico da nova ordem normativa ninguém menos do que Rui Barbosa, o jurista mais preparado para essa tarefa. E foi assim que Rui Barbosa, em sua casa na praia do Flamengo e em apenas quinze dias, escreveu praticamente sozinho todo o texto do documento que viria a ser a Constituição de 1891.

Um dos grandes dilemas que Rui Barbosa teve que enfrentar ao desenhar o projeto do novo modelo político referia-se à definição de qual órgão estatal exerceria a importante missão de controlar a constitucionalidade das leis.

No regime imperial, essa função era exercida pelo chamado “Poder Moderador”. O próprio Imperador era responsável pela fiscalização da constitucionalidade dos seus atos e dos atos do legislativo, tendo absoluto controle sobre o Judiciário, cuja missão restringia-se a solucionar os conflitos entre particulares.

Rui Barbosa sabia que essa fórmula não era compatível com o modelo republicano, pois nem o Executivo nem o Legislativo possuiriam a imparcialidade necessária para se auto-controlarem. Foi aí que Rui teve a idéia de buscar inspiração no direito norte-americano, descrito há mais de duzentos anos pelos federalistas e colocado em prática em 1803, no “Marbury vs. Madison”.

Essa influência norte-americana fica ainda mais visível se for analisada a Exposição de Motivos do referido Decreto 848/1890, apresentada pelo então Ministro Campos Salles, que instituiu a Justiça Federal. Eis um trecho da Exposição que ressalta qual seria o papel da magistratura federal no novo regime (o vernáculo não foi atualizado, a fim de manter a originalidade do texto):

“Cabendo ao ministerio que me foi confiado a importante tarefa de organizar um dos poderes da União, e consultando os grandes interesses confiados à suprema direcção do Governo Provisório, pareceu-me necessário submetter desde já à vossa approvação e assignatura o decreto que institue a Justiça Federal, de conformidade com o disposto na Constituição da Republica.

A proximidade da installação do Congresso constituinte, que poderia parecer em outras circumstancias um plausivel motivo de adiamento, afim de que lhe fosse submettido o exame de uma questão de tal magnitude, torna-se, entretanto, nesta situação, que é profundamente anormal, uma poderosa razão de urgencia a aconselhar a adopção desta medida.

O principal, sinão o unico intuito do Congresso na sua primeira reunião, consiste sem duvida em collocar o poder publico dentro da legalidade. Mas esta missão ficaria certamente incompleta si, adoptando a Constituição e elegendo os depositarios do poder executivo, não estivesse todavia previamente organizada a Justiça Federal, pois que só assim poderão ficar a um tempo e em definitiva constituidos os tres principaes orgãos da soberania nacional. Trata-se, portanto, com este acto, de adoptar o processo mais rapido para a execução do programma do Governo Provisorio no seu ponto culminante – a terminação do período dictatorial.

Mas, o que principalmente deve caracterisar a necessidade da immediata organização da Justiça Federal é o papel de alta preponderância que ella se destina a representar, como orgão de um poder, no corpo social.

Não se trata de tribuanes ordinarios de justiça, com uma jurisdicção pura e simplesmente restricta à applicação das leis nas multiplas relações do direito privado. A magistratura que agora se instala no paiz, graças ao regimen republicano, não é um instrumento cego ou mero interprete na execução dos actos do poder legislativo. Antes de applicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancção, si ella lhe parecer conforme ou contraria à lei organica”
.

Como se observa, a Justiça Federal foi criada com a finalidade específica e expressa para controlar a constitucionalidade das leis. Assim, pelo menos no papel, havia uma crença de que a Justiça Federal seria capaz de fiscalizar os demais poderes, servindo como guardiã da Constituição dentro do sistema de freios e contrapesos que se pretendia implementar. Restava saber se na prática o controle seria eficaz, já que a fiscalização judicial da constitucionalidade das leis ainda não fazia parte de nossa tradição jurídica.

O primeiro caso de grande relevância surgiu, como não poderia ser diferente, graças ao trabalho de Rui Barbosa.

Em 1893, Rui Barbosa publicou um texto denominado “Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justiça Federal”, onde traçou as primeiras linhas do que viria a ser o controle judicial de constitucionalidade no Brasil.

O texto não é propriamente uma obra acadêmica, mas a consolidação de trabalhos forenses envolvendo um mesmo tema: as ações civis dos militares reformados pelos Decretos de abril de 1892 assinados pelo governo ditatorial do Marechal Floriano Peixoto. 

Rui, na qualidade de advogado, ingressou com diversas ações civis perante a recém-criada Justiça Federal, visando anular judicialmente os atos de reforma dos militares que se opuseram ao golpe de Floriano, o Marechal de Ferro
.

A Justiça Federal estava dando seus primeiros passos e, portanto, ainda não havia um sentimento constitucional no país. Soava, no mínimo, estranho dizer que um juiz federal – de primeiro grau, diga-se de passagem – teria tamanho poder, a ponto de decretar a nulidade de um ato da mais alta autoridade do Executivo, especialmente em um regime autoritário.

Ninguém imaginaria que um magistrado de primeira instância agiria com a coragem suficiente para enfrentar o Executivo. Afinal, aquele era um período em que, por muito pouco, prendiam-se parlamentares e jornalistas, demitiam-se professores e servidores públicos, reformavam-se militares, aposentavam-se juízes compulsoriamente e fuzilavam-se os que fossem contra o regime. Além disso, os juízes federais, embora vitalícios, ainda não tinham a garantia de inamovibilidade, de tal modo que um juiz no Rio de Janeiro poderia ser removido para os mais longínquos rincões do país com uma simples penada – e se desse por satisfeito por ainda estar vivo!

Para se ter uma noção de como ainda era frágil a aceitação da tese de que os magistrados detinham o poder de controlar a validade dos atos do Executivo e do Legislativo, basta dizer que alguns juízes que, naquele período, se negaram a aplicar leis, sob o fundamento de inconstitucionalidade, chegaram a ser acusados por crime de responsabilidade ou de prevaricação, o que levou Rui Barbosa a escrever uma obra memorável sob o tema, em defesa da liberdade de consciência do juiz, intitulada “Defesa do Dr. Alcides de Mendonça Lima no Recurso de Revisão contra a Sentença do Superior Tribunal do Rio Grande do Sul” , que serviu de fundamento à defesa de um magistrado que havia sido condenado à pena de 9 meses de suspensão do emprego por haver declarado a inconstitucionalidade da Lei de Organização Judiciária do Rio Grande do Sul!
.

O certo é que, para surpresa geral, o Juiz Federal Henrique Vaz Pinto Coelho, em 1895, julgou a favor dos militares reformados, garantindo aos autores das ações o direito de receberem os vencimentos dos cargos/patentes como se não tivessem sido reformados.

As referidas sentenças foram uma surpresa até para Rui Barbosa, conforme se pode observar no seguinte trecho de uma carta escrita por ele à época, durante exílio que estava vivendo em Londres:

“Ontem recebi do Rio um telegrama anônimo nesses termos – ‘Vitória. Juiz seccional reformas militares. Hurra maior campeão liberdades civis militares tempo legalidade’. Quer isso dizer que o juiz federal sentenciou a favor dos meus clientes na famosa questão? É um triunfo, que eu não esperava, descrente que estou das qualidades morais da nossa magistratura. (...)

Vejo que venci a questão dos generais e lentes demitidos, perante a justiça federal. É um triunfo, que me surpreendeu, ante a desmoralização geral do país. Noutra terra esse arresto seria recebido como a primeira conquista para a liberdade constitucional. No Brasil não sei se ele terá merecido as honras dos comentários”
.

A decisão foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, que adotou o entendimento de que “é nulo o ato do Poder Executivo que reforma forçadamente um oficial militar, fora dos casos previstos em lei”. Logo após a decisão do STF, o Governo, em respeito ao julgado, anulou os decretos de abril de 1892, tendo os militares favorecidos pela decisão sido anistiados e reintegrados aos cargos que ocupavam.

O caso é exemplar. Foi a primeira vez no Brasil que se sustentou, perante a Justiça Federal, a inconstitucionalidade de um ato do executivo. Tratava-se, como disse o próprio Rui Barbosa, de uma “novidade de um regime inteiramente sem passado entre nós”. Aliás, novidade essa que fora recebida “muito desfavoravelmente pelos amigos do ex-Presidente Marechal Peixoto”, conforme noticiou o jornal “The Standard” e “The Finantial News”
. 

A sentença, escrita com objetividade, mas com profunda noção do seu papel simbólico, contêm alguns aspectos dignos de nota, que ressaltam a função que seria desempenhada pelo Poder Judiciário dentro do Estado Republicano e Federativo que acabara de surgir:

“É manifesta a competência do Poder Judiciário para dizer em espécie de ofensas ao poder político contra os direitos individuais com preterição das leis e da Constituição (...). Pelas opiniões da corrente geral dos constitucionalistas, firmando de modo claro e positivo que ao Poder Judiciário, no regímen americano (que é o da nossa Constituição) cabe a suprema missão de garantir a verdade constitucional e legal e proteger os direitos individuais contra as exorbitâncias do Executivo e Legislativo. (...) O Poder Judiciário se acha que a lei do congresso viola a Constituição, pronuncia-se por esta. Mister, porém, é que haja controvérsia entre as partes acêrca de algum caso sujeito. Dá-se aos cidadãos o meio de tornar efetivos os direitos individuais quando violados por lei contrária a êles; mas ainda que o Tribunal Supremo declare que a aplicação dela no caso debatido é inconstitucional, de nenhum valor nem efeito, não deixa por isso a lei de continuar em vigor. Continua a ser obrigatória para todos, mas cada qual quando lhe chega a vez em caso submetido à justiça, tem o mesmo recurso acima indicado para evitar-lhe a aplicação. (Florentino Gonzales – Lição de Dir. Const.). É manifesto, pois, lei ou ato administrativo que ataque um direito subjetivo, o lesado pode recorrer ao departamento judiciário e êste tem competência. (...) Não há poderes, quer legislativos, quer executivos, com exercício legal, senão dentro das normas constitucionais, lei suprema que domina e avassala tôdas as outras leis, atos administrativos, decisões judiciárias, desde que a violem. (...) Não há onipotência no Congresso, como não há no Executivo – têm atribuições constitucionais e legais e fora delas são exorbitantes e seus atos nulos”
.

Eis aí, nessa formidável decisão, o marco inicial da jurisdição constitucional no Brasil. E que bela lição foi-nos deixada pelo julgado: não há poderes, quer legislativos, quer executivos, senão dentro das normas constitucionais, lei suprema que avassala todas as outras leis, atos administrativos, decisões judiciárias, desde que a violem.

A partir daí, o modelo difuso de controle de constitucionalidade, no qual todo juiz tem a missão de realizar a análise da compatibilidade dos atos infraconstitucionais com a Constituição, invalidando os que forem incompatíveis, passou a fazer parte da tradição jurídica brasileira. 
É preciso ressaltar que, paralelamente ao modelo norte-americano, os Europeus, ao longo do século XX, passaram a melhor assimilar o princípio da supremacia da Constituição e, inspirados em Kelsen
, desenvolveram outro tipo de controle de constitucionalidade, que se caracteriza pela concentração das decisões constitucionais em uma Corte especificamente criada para esse fim. É o chamado modelo concentrado de controle constitucionalidade, no qual, toda vez que surge uma controvérsia constitucional, a matéria deve ser submetida ao órgão competente para resolver a questão.

Nos últimos trinta anos, as Constituições brasileiras (de 1967/69 e de 1988) passaram a contemplar técnicas do controle concentrado, através da via direta (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Ação Declaratória de Constitucionalidade e Argüição de Descumprimento a Preceito Fundamental), em processo objetivo decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Ou seja, aqui no Brasil, há tanto o modelo difuso de controle de constitucionalidade, no qual todo juiz tem a missão de realizar a análise da compatibilidade dos atos infraconstitucionais com a Constituição, invalidando os que forem incompatíveis, como também o modelo concentrado, através da via direta, em processo objetivo decidido pelo Supremo Tribunal Federal. 

5. A Proteção dos Direitos Fundamentais pelo Poder Judiciário

A positivação constitucional dos valores ligados à dignidade da pessoa humana e da limitação do poder fez com que a jurisdição constitucional se tornasse um importante mecanismo de proteção dos direitos fundamentais.  

De fato, os direitos fundamentais, por serem normas jurídicas, são direitos exigíveis e justiciáveis, ou seja, podem ter sua aplicação forçada através do Poder Judiciário. É o que os constitucionalistas chamam de “dimensão subjetiva”, expressão que simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais gerarem pretensões subjetivas para os seus titulares, reivindicáveis na via judicial. 

A justiciabilidade dos direitos fundamentais é uma exigência da própria Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que, em seu artigo 8º, estabelece a necessidade de se permitir a proteção judicial desses direitos: “todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituição ou pela lei”.

Como decorrência da justiciabilidade dos direitos fundamentais, surge o chamado princípio da inafastabilidade da tutela judicial. Esse princípio é uma garantia essencial para a proteção do cidadão contra o abuso do poder. De fato, sem Poder Judiciário não há direitos fundamentais. Para perceber isso, é só voltar os olhos para a época do regime militar.

Durante a ditadura, o mecanismo utilizado pelo governo brasileiro para suprimir as liberdades públicas foi extremamente simples. Não foi preciso revogar a Constituição, nem mesmo decretar formalmente o fim dos direitos fundamentais. Bastou incluir, no famigerado Ato Institucional n. 5º, de 13 de dezembro de 1968, uma cláusula dizendo que os atos elaborados pelo regime militar ficariam excluídos da apreciação judicial (art. 11). Com isso, o Poder Judiciário ficou de mãos atadas diante das atrocidades praticadas pelo governo, sem força para proteger as normas constitucionais que, apesar de tudo, continuavam vigentes, embora sem eficácia, já que foram neutralizadas pelos atos institucionais.

Daí porque a CF/88, percebendo a necessidade de permitir ao Judiciário uma ampla proteção dos direitos fundamentais, positivou, de forma clara, a cláusula da inafastabilidade da tutela judicial, incluindo-a art. 5º, inc. XXXV, onde está expresso que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direito”. Nesse simples dispositivo constitucional está, sem dúvida, o maior instrumento jurídico de proteção dos direitos fundamentais. Toda vez que houver uma lesão ou ameaça de lesão a direitos, o Poder Judiciário está autorizado a interferir para proteger o cidadão, mesmo contra a vontade do governante ou do legislador. 

6. Jurisdição Constitucional versus Democracia

Se cabe ao Poder Judiciário controlar a validade de todos os atos estatais em face dos valores constitucionais, os juízes, tendo como suporte de legitimidade os direitos fundamentais, passam a desempenhar uma função limitadora da vontade majoritária, já que a força vinculante dos valores jusfundamentais diminui os espaços de discricionariedade dos agentes públicos, inclusive daqueles que foram eleitos para representar o povo. E é justamente aí que reside a constante tensão entre o controle judicial de constitucionalidade das leis e o princípio democrático. 
Dessa tensão, surgem alguns dilemas a serem enfrentados pelo constitucionalismo contemporâneo: deve-se aumentar o círculo de proteção dos direitos fundamentais, reduzindo, com isso, a margem de atuação dos órgãos democráticos? Ou, pelo contrário, deve-se enfraquecer os valores constitucionais para se permitir que o processo democrático delibere da forma mais livre possível, sem amarras de conteúdo ético? 
A solução para esse paradoxo certamente está na busca de um meio-termo, equilibrando essas duas idéias contrapostas. Nem tanto ao mar, nem tanto à terra, como recomenda a sabedoria popular. O difícil é colocar essa idéia em prática.
E como questão preliminar, surge o seguinte questionamento: é preciso mesmo colocar freios à democracia? A vontade da maioria não deveria ser soberana? O povo não deveria ser totalmente livre para decidir as questões políticas como bem lhe aprouver? Não é esse mesmo o espírito de um regime democrático? É o que se discutirá a seguir.
7. O poder é inebriante... e dá ressaca
“Todo homem que tem poder é tentado a abusar dele”. Quando o Barão de Montesquieu escreveu essas palavras, ele sabia o que estava dizendo. Afinal, ele era magistrado e, portanto, tinha conhecimento de causa. 
O poder deslumbra, faz com que o ser humano se sinta superior e perca a noção de igualdade, de empatia e de respeito e consideração para com o semelhante. O poder, de fato, inebria e pode machucar tanto aquele que o exerce quanto aquele contra qual o poder é exercido. Por isso, o poder precisa ser contido. O próprio Montesquieu percebeu que a única força capaz de frear a tentação do poder é uma força mais poderosa: “para que não se possa abusar do poder é preciso que, pela disposição das coisas, o poder freie o poder”
.

Houve um período em que não havia freios para o Estado. O soberano estava acima da lei. Os expoentes máximos, no âmbito da teoria política, dessa idéia são, como sabemos, Maquiavel e Hobbes.
Thomas Hobbes de Malmesbury publicou seu mais famoso livro, “Leviatã”, em 1651. As idéias de Hobbes costumam ser sintetizadas na frase “o homem é o lobo do homem”. Essa fase deixa claro o pessimismo de Hobbes quanto à natureza humana. Para ele, o homem seria, essencialmente, mau, egoísta e ambicioso, existindo “como tendência geral de todos os homens um perpétuo e irrequieto desejo de poder e mais poder, que cessa apenas com a morte”
.  Para Hobbes, se não existisse uma autoridade capaz de organizar a sociedade, não haveria paz interna, pois, na luta pela auto-preservação, ocorreria uma constante guerra de todos contra todos. “Enquanto cada homem detiver seu direito de fazer tudo quanto queira, a condição de guerra será constante para todos” 
.

A única forma de se obter a paz, segundo Hobbes, seria conferindo toda força e poder ao Estado personificado no soberano, que foi por ele comparado ao Leviatã, o monstro marinho citado na Bíblia que ninguém, a não ser o próprio Deus, seria capaz de dominar. Portanto, o Estado seria a única autoridade capaz de “pôr ordem na casa”, impedindo que os homens se matem uns aos outros.

Hobbes defendia que o soberano deveria possuir um poder absoluto, sem qualquer limitação jurídica ou política.  Nada que o soberano fizesse poderia ser considerado injusto, até porque ele seria o juiz de seus próprios atos e ninguém poderia questioná-lo. O soberano julgava, mas não poderia ser julgado. O soberano legislava, mas não estava submetido à própria legislação que ele editava. Enfim, o soberano podia tudo e somente prestava contas a Deus.

Naturalmente, esse foi o argumento teórico utilizado para tentar justificar o chamado Estado Absoluto, que foi o modelo político adotado por praticamente todos os países ocidentais que se destacaram durante os Séculos XV a XVIII.

Seguindo uma linha de raciocínio semelhante, Nicolau Maquiavel, no clássico “O Príncipe”, escrito em 1512, aconselhava que o soberano, na condução dos negócios públicos, deveria fazer o possível para se manter no poder. 

Para Maquiavel, existiriam dois modos de manter o poder, um com base nas leis, outro com base na força: “o primeiro é próprio do homem, o segundo dos animais. Não sendo, porém, muitas vezes suficiente o primeiro, convém recorrer ao segundo. Por conseguinte, a um príncipe é importante saber comportar-se como homem e como animal”
. 

Na sua ótica, “um príncipe não deve ter outro objetivo ou outro pensamento, nem cultivar outra arte, a não ser a da guerra, juntamente com as regras e a disciplina que ela requer” 
. E mais: “quem num mundo cheio de perversos pretende seguir em tudo os princípios da bondade, caminha para a própria perdição. Daí se conclui que o príncipe desejoso de manter-se no poder tem de aprender os meios de não ser bom e a fazer uso ou não deles, conforme as necessidades”
. 

As palavras de ordem defendida por Maquiavel eram: fazer guerras, conquistar e subjugar outros países, aniquilar o inimigo, exterminar os adversários e seus descendentes, destruir e espoliar os que ameaçam o poder do soberano, vencer pela força ou pela fraude, instituir o medo e por aí vai. Suas idéias podem ser sintetizadas na conhecida máxima “os fins justificam os meios”, embora, curiosamente, essa frase não esteja escrita, de forma expressa, na obra de Maquiavel. 
O resultado dessa mistura de Hobbes e Maquiavel é um Estado forte (Leviatã), absoluto, sem limites e sem escrúpulos, onde o soberano poderia cometer as maiores barbaridades para se manter no poder. Para que os fins fossem atingidos, a lei não deveria ser empecilho. Em outros termos: a vontade do soberano estaria acima de qualquer concepção jurídica. Não haveria limites para o poder estatal.

Todos sabemos quais foram as conseqüências desse podem ilimitado nas mãos do soberano: intolerância religiosa, repressão ao livre pensamento, forte controle social pelo poder pública, interferência estatal indevida na vida privada das pessoais e por aí vai.

Diante disso, a sociedade moderna, que surgiu com as revoluções burguesas do século XVIII, desenvolveu vários mecanismos para limitar o poder estatal, ainda que exercido em bases democráticas. Apenas para exemplificar, podem-se lembrar os seguintes instrumentos: o princípio da separação dos poderes, o princípio da legalidade, a noção de democracia representativa, com mandatos temporários e sempre sujeitos ao controle eleitoral, a possibilidade de impeachment dos governantes etc. Essas idéias foram desenvolvidas pelos pensadores do iluminismo, conforme se verá a seguir. 

8. Governo do Povo, pelo Povo e para o Povo 

Um dos primeiros filósofos a questionarem o poder absoluto do soberano foi o alemão Johannes Althusius (1557-1638). 

Em seu mais famoso livro, chamado “Política”, publicado em 1603, Althusius já defendia que “todo o poder é limitado por limites definidos e pelas leis. Nenhum poder é absoluto, infinito, desenfreado, arbitrário e sem leis. Todo o poder está atado às leis, aos direitos e à eqüidade”
.

Trata-se, sem dúvida, de um pensamento extremamente avançado para época. Essa idéia de limitação jurídica do poder, defendida por Althusius em 1603, somente foi retomada com força total no final do Século XVII, com a publicação do “Segundo Tratado sobre o Governo” do pensador inglês John Locke, em 1690.

Locke defendia o seguinte: “Os homens são por sua natureza livres, iguais e independentes, e por isso ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder político de outrem sem dar seu consentimento. O único modo legítimo pelo qual alguém abre mão de sua liberdade natural e assume os laços da sociedade civil consiste no acordo com outras pessoas para se juntar e unir-se em comunidade, para viverem com segurança, conforto e paz umas com as outras, com a garantia de gozar de suas posses, e de maior proteção contra quem não faça parte dela”
.

De acordo com Locke, essas pessoas que, voluntariamente, se uniram para formar a sociedade civil transfeririam parte de sua liberdade natural para a comunidade ao consentir em respeitar as leis. As leis, contudo, não deveriam ser ditadas unilateralmente por um soberano, mas pactuada por todos os membros da sociedade
. E nesse caso, para Locke, até mesmo o Príncipe estaria subordinado às leis previamente aprovadas pela maioria dos membros da sociedade civil
. 
Até hoje essa idéia continua válida. A maioria dos países ocidentais adota esse modelo político que transfere para o povo a responsabilidade pela elaboração das leis, obriga o governante a obedecer ao que nelas for estabelecido e divide as funções estatais em diferentes órgãos (Legislativo, Executivo e Judiciário). 

A finalidade ética do Estado, a partir de então, não é mais a mera satisfação dos interesses de um ou de poucos indivíduos, mas a busca do bem comum, conforme sustentou Jean-Jaques Rousseau, no seu Contrato Social (1757/62). É o governo do povo, pelo povo e para o povo, de acordo com as palavras imortalizadas por Abraham Lincoln, proferidas no famoso Discurso de Gettysburg em 1863. Esse modelo é o que se convencionou chamar de Estado Democrático de Direito, que, apesar de todos os seus defeitos, é o modelo político adotado pela maioria dos países mais avançados e é o único arcabouço institucional que permite a mudança social sem violência
. Portanto, é um modelo a ser seguido.

9. Que vença a maioria

O princípio majoritário está na base de qualquer regime democrático. Por esse princípio, a vontade da maioria da população deve ser respeitada sempre que possível. Ou seja, o povo deve tomar suas decisões políticas através de um amplo debate de opiniões, onde sejam levados em conta todos os interesses em jogo, merecendo prevalecer, em regra, a vontade majoritária.

Os modelos de democracia que respeitam incondicionalmente a vontade da maioria da população nem sempre resultam em regimes políticos compatíveis com o princípio da dignidade da pessoa humana. Talvez o nazismo seja o principal exemplo disso. Sim, o nazismo, em grande parte, respeitava a premissa majoritária. O povo alemão, de um modo geral, aceitou as decisões políticas adotadas por Hitler e o apoiou até praticamente a sua morte. Hitler assumiu o poder após vencer eleições válidas. Grande parte da legislação aprovada durante o nazismo respeitou formalmente as regras do processo legislativo alemão. O direito positivo alemão era, à luz da teoria pura do direito que prevalecia até então, tão legítimo quanto qualquer outro. E se houve uma lição que o regime nazista ensinou ao mundo, foi esta: o legislador, mesmo representando uma suposta vontade da maioria, pode ser tão opressor quanto o pior dos tiranos.
Diante disso, os juristas do pós-guerra tentaram inserir na ciência jurídica os valores éticos indispensáveis para a proteção da dignidade humana, como forma de recuperar a legitimidade da ciência do direito que havia sido profundamente abalada em razão da “legalização do mal” levada a cabo pelo regime de Hitler. Percebeu-se que, se não houver na atividade jurídica um forte conteúdo humanitário, o direito pode servir para justificar a barbárie praticada em nome da lei.

10. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Legislador

A partir da constatação de que quem tem o poder tende a abusar desse poder e de que o Estado, inclusive o legislador, também pratica ilícitos (e como pratica!), surge a idéia de positivar, na própria Constituição, os valores mais básicos e mais importantes, escolhidos pelo povo (poder constituinte), que seriam dignos de uma proteção normativa privilegiada. 
Essa nova forma de pensar o direito está sendo chamada de “pós-positivismo”, que se caracteriza justamente por aceitar que os princípios constitucionais devem ser tratados como verdadeiras normas jurídicas, por mais abstratos que sejam os seus textos, bem como por exigir que a norma jurídica, para se legitimar, deve tratar todos os seres humanos com igual consideração, respeito e dignidade. Nesse sentido, o jurista alemão Robert Alexy, um dos principais expoentes desse novo movimento jusfilosófico, disse que o direito necessariamente deve ter uma “pretensão de correção”, no sentido de se aproximar da idéia de justiça
. E essa “pretensão de correção” se manifesta precisamente através dos direitos fundamentais: nenhum ato será conforme ao direito se for incompatível com os direitos fundamentais.

Pode-se dizer que os direitos fundamentais representam, de certo modo, uma desconfiança em relação ao Poder Público. Eles seriam como aqueles frascos de remédios que são colocados nas prateleiras mais altas para ficar longe do alcance das crianças. A analogia só não é tão perfeita porque aqueles que estão em situação de poder não são crianças ingênuas, mas homens crescidos e perspicazes, lutando com unhas e dentes por seus interesses nem sempre nobres.
Essa desconfiança pode ser ilustrada, metaforicamente, analisando uma passagem da Odisséia, o famoso livro do poeta grego Homero. No livro XII, Ulisses, o personagem principal do livro, sabia que, ao passar perto da ilha das sereias, seria atraído por seu canto irresistível e conseqüentemente seu navio naufragaria. Em razão disso, o engenhoso herói mitológico determinou aos seus marinheiros que tapassem seus ouvidos com cera, e que o amarrassem ao mastro, não o soltando em hipótese alguma, ainda que ele o ordenasse. De acordo com Daniel Sarmento, inspirado no filósofo norte-americano Jon Elster, o pré-comprometimento de Ulisses, que limitou o poder de sua vontade no futuro para evitar a morte, poderia ser comparado àquele a que se sujeita o povo, quando dá a si uma Constituição, e limita seu poder de deliberação futura, para evitar que, vítima de suas paixões e fraquezas momentâneas, possa pôr em risco seu destino coletivo
. 
11. A Petrificação dos Direitos Fundamentais

A rigidez constitucional, inerente a qualquer norma da Constituição, já funciona, naturalmente, como instrumento de limitação do poder legislativo, na medida em que dificulta a mudança no texto constitucional. Ainda assim, a simples exigência de uma maioria qualificada não é suficiente para impedir por completo que haja abusos por parte do legislador. Afinal, o constituinte derivado (poder constituído) também pode ser tão opressor quanto o legislador ordinário, até porque, na prática, essas funções são exercidas pelas mesmas pessoas. Os regimes totalitários do Século XX bem demonstraram isso.

Por essa razão, em diversos países nos quais o respeito incondicional à vontade da maioria resultou na edição de leis ou emendas constitucionais que serviram para destruir os mais básicos direitos dos seres humanos, resolveu-se ir ainda mais além do que a simples rigidez constitucional, instituindo uma total impossibilidade de alterar determinados elementos da Constituição, através das chamadas cláusulas pétreas. 

Nesse sentido, aqui no Brasil, a Constituição Federal de 1988 estabeleceu, em seu artigo 60, §4º, inc. IV, que não podem ser objeto de deliberação as propostas de emenda constitucional tendente a abolir “os direitos e garantias individuais”.

Desse modo, o constituinte originário pretendeu criar uma barreira de proteção (ou garantia de eternidade) em torno dessa matéria, de tal forma que nem mesmo por maioria qualificada o Congresso Nacional pode revogar um determinado direito considerado como fundamental. Os direitos fundamentais são, por isso mesmo, “elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituição”, sendo, portanto, “ilegítima qualquer reforma constitucional tendente a aboli-los”
.

12. Igual Respeito e Consideração
A inclusão dos valores jusfundamentais como limites à vontade majoritária transformam substancialmente a noção que se tinha de democracia. Hoje, sabe-se que a premissa majoritária é apenas um dos componentes da democracia, mas não o único. O princípio democrático exige, antes de tudo, que as decisões coletivas dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto seres humanos, a mesma consideração e o mesmo respeito. Daí porque a petrificação dos direitos fundamentais não é necessariamente antidemocrática, já que eles visam justamente permitir o respeito da dignidade da pessoa humana, impedindo que a maioria do povo despreze os legítimos interesses de grupos sociais minoritários
. 

Por essa razão, não se pode aceitar, sem reservas, as críticas que comumente são lançadas contra a petrificação dos direitos fundamentais. Para alguns, essa perenização eterna dos valores jusfundamentais acaba transformando a Constituição de técnica de limitação do arbítrio em instrumento autoritário, já que suprime a liberdade do povo de tomar suas próprias decisões dentro do jogo democrático.

 Nesse sentido, merece ser citado o seguinte voto do Ministro Joaquim Barbosa:

“Com a devida vênia daqueles que têm outro ponto de vista, eu sempre vi com certa desconfiança a aplicação irrefletida da teoria das cláusulas pétreas em uma sociedade com as características da nossa, que se singulariza pela desigualdade e pelas iniqüidades de toda sorte. (...) Vejo a teoria das cláusulas pétreas como uma construção intelectual conservadora, antidemocrática, não razoável, com uma propensão oportunista e utilitarista a fazer abstração de vários outros valores igualmente protegidos pelo nosso sistema constitucional.

Conservadora porque, em essência, a ser acolhida em caráter absoluto, como se propõe nesta ação direta, sem qualquer possibilidade de limitação ou ponderação com outros valores igualmente importantes, tais como os que proclamam o caráter social do nosso pacto político, a teoria das cláusulas pétreas terá como conseqüência a perpetuação da nossa desigualdade. Constituiria, em outras palavras, um formidável instrumento de perenização de certos traços da nossa organização social. A Constituição de 1988 tem como uma das suas metas fundamentais operar profundas transformações em nosso quadro social. É o que diz seu art. 3º, incisos III e IV. Ora, a absolutização das cláusulas pétreas seria um forte obstáculo para a concretização desse objetivo. Daí o caráter conservador da sua pretendida maximização.

Essa teoria é antidemocrática porque, em última análise, visa a impedir que o povo, por intermédio de seus representantes legitimamente eleitos, promova de tempos em tempos as correções de rumo necessárias à eliminação paulatina das distorções, dos incríveis e inaceitáveis privilégios que todos conhecemos. O povo tem, sim, o direito de definir o seu futuro, diretamente ou por meio de representantes ungidos com o voto popular”
.

Particularmente, não se pode concordar totalmente com essa visão, uma vez que as cláusulas pétreas na CF/88, ao invés de cumprirem uma função conservadora, exercem uma função impeditiva de retrocesso, já que a Constituição foi particularmente voltada para a proteção dos hiposuficientes, conforme bem observou o Ministro Carlos Ayres Britto, no mesmo julgamento.

Além disso, se é certo que as cláusulas pétreas impedem que sejam alteradas as normas constitucionais por elas abrangidas mesmo se a vontade da maioria assim desejar, vinculando as gerações futuras “eternamente”, não menos certo é que os direitos fundamentais representam conquistas básicas da humanidade, que a experiência mundial já demonstrou serem pressupostos para o desenvolvimento humano.

13. A Hora e a Vez dos Direitos Fundamentais

As principais críticas contra a efetivação dos direitos fundamentais através da jurisdição constitucional é o fato de ela ser potencialmente anti-democrática por três razões: (a) os juízes não são eleitos pelo povo, nem têm compromisso político; (b) os juízes poderão anular uma lei que foi votada pelos parlamentares, autênticos representantes do povo e (c) o povo não participa do processo judicial, fazendo com que a solução se torne um monopólio de seres “superiores” que se acham acima do povo, como se os juízes fossem o superego da sociedade.

São críticas bastante fortes que têm sido rebatidas por diversos juristas no mundo todo. Não quero aqui me alongar nessa discussão. Prefiro comentar um aspecto totalmente novo na prática constitucional brasileira, que é a efetiva participação popular na tomada da decisão.

O caso das pesquisas com células-tronco demonstrou que a jurisdição constitucional também pode ser “popular”, no sentido de gerar a expectativa e a mobilização do povo, isso sem falar nos “amigos da corte” (”amicus curiae”), que são organizações que participam formalmente do processo judicial, fornecendo informações capazes de auxiliar os ministros do STF a adotar uma posição mais justa. É muito mais fácil para a sociedade influenciar 11 ministros do que centenas de parlamentares, que não precisam expor as razões de seu voto. Pelo que pude sentir, o povo aceitou o resultado do julgamento do STF precisamente porque a decisão teve que ser justificada. As diversas opiniões contraditórias foram levadas em conta, o que não existe com tanta intensidade no parlamento.

É por isso que há uma grande tendência de se ampliar cada vez mais o âmbito do controle judicial em defesa dos direitos fundamentais. Já existem diversos casos de extrema relevância social que estão na pauta de julgamento do STF. Podem-se mencionar, por exemplo, o caso do aborto dos fetos anencéfalos, a união estável de casais homossexuais, a revogação da lei de imprensa, entre muitos outros processos de grande importância que deverão ser julgados em breve pelo Supremo Tribunal Federal. É o Constitucionalismo 2.0 mostrando a sua cara.
Isso demonstra que, de fato, estamos vivendo uma nova era no direito constitucional: a “Era dos Direitos Fundamentais”. Devemos, pois, nos preparar para esse momento. Para isso, vale analisar a hermenêutica dos direitos fundamentais.

14. Direitos Fundamentais como “Sistema de Valores”

“Somos o país do ‘elevador de serviço’ para pobres e pretos; do ‘sabe com quem está falando’; dos quartos de empregada sem ventilação, do tamanho de armários nos apartamentos da classe média, reprodução contemporânea do espírito da ‘casa grande e senzala’”.

Daniel Sarmento, no livro “Direitos Fundamentais e Relações Privadas”
Conforme visto, os direitos fundamentais são capazes de gerar pretensões subjetivas, exigíveis na via judicial, independentemente de qualquer regulamentação do texto constitucional, cabendo ao Poder Público, em todas as suas esferas, adotar medidas de respeito, proteção e promoção para que o direito fundamental seja efetivado da melhor maneira possível.

Essa capacidade que os direitos fundamentais possuem de gerarem direitos subjetivos, passíveis de proteção judicial, é o que se costuma chamar de dimensão subjetiva dos direitos fundamentais. 

Ao lado dessa dimensão subjetiva, que é inerente a qualquer norma jurídica, os direitos fundamentais também possuem uma característica própria e especial, que é a dimensão objetiva.

A dimensão objetiva dos direitos fundamentais nada mais é do que a capacidade que esses direitos possuem de se irradiarem pelos diversos ramos do ordenamento jurídico, como manifestação da “ordem de valores” que eles representam
. Ela é fruto de um dever específico de proteção que obriga que os direitos fundamentais sejam levados em conta na hora da tomada de decisões pelos agentes públicos.

Como conseqüência da dimensão objetiva, qualquer interpretação jurídica deverá ser feita à luz dos direitos fundamentais, que se transformam no fundamento axiológico de todo o sistema normativo. O prestigiado jurista Ronald Dworkin, no mesmo sentido, defende que os juízes que façam uma “leitura moral” da Constituição como forma de extrair do texto constitucional o espírito ético que dele brota, já que as normas constitucionais estabelecem inúmeras diretrizes axiológicas que não podem deixar de ser seguidas
. É como se a Constituição criasse um campo magnético ao redor das leis de modo que toda interpretação acaba sendo afetada por essa força.

Imagine, a título meramente ilustrativo, que os direitos fundamentais funcionem como uma espécie óculos especial. Toda vez que o jurista estiver analisando uma norma jurídica – constitucional ou infraconstitucional – deverá colocar esse óculos para conseguir captar o sentido da norma à luz dos valores constitucionais, de modo que a solução buscada seja sempre compatível com esses valores. 

Em razão disso, fala-se hoje em uma verdadeira constitucionalização do Direito. Como explica Daniel Sarmento, “todos os ramos do Direito, com suas normas e conceitos, devem sujeitar-se a uma verdadeira ‘filtragem’ constitucional, para que se conformem à tábua axiológica dos direitos fundamentais”
.

Com a “filtragem constitucional”, os direitos fundamentais passam a ocupar uma função estratégica de fundamentação e de legitimação do sistema normativo como um todo. Eles seriam como um filtro necessário à interpretação das demais normas jurídicas. O resultado da interpretação da lei deverá necessariamente passar por esse filtro, que depurará o conteúdo do texto legal, permitindo que apenas o que for compatível com os valores constitucionais seja aproveitado pelo operador do direito. Todos os resíduos inconstitucionais, que não passarem pelo filtro constitucional, não podem ser aplicados na solução de um caso concreto.

Eis aí o significado da dimensão objetiva dos direitos fundamentais.

Essa dimensão objetiva obriga que o jurista “vista a camisa” dos direitos fundamentais ao aplicar o direito infraconstitucional, até porque os direitos fundamentais espelham a ideologia e os valores éticos predominantes em uma dada sociedade. 

A esse respeito, Gustavo Tepedino assinalou com precisão:

“O desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmonização das fontes normativas, a partir dos valores e princípios constitucionais. O novo Código Civil deve contribuir para tal esforço hermenêutico – que em última análise significa a abertura do sistema –, não devendo o intérprete deixar-se levar por eventual sedução de nele imaginar um microclima de conceitos e liberdades patrimoniais descomprometidas com a legalidade constitucional. Portanto, o Código Civil de 2002 deve ser interpretado à luz da Constituição, seja em obediência às escolhas político-jurídicas do constituinte, seja em favor da proteção da dignidade da pessoa humana, princípio fundante do ordenamento”
.
Embora Tepedino estivesse se referindo ao Código Civil em particular, o mesmo raciocínio se aplica a qualquer outro Código, lei ou ato normativo de um modo geral. O Código Penal, o Código Tributário, as leis administrativas, as leis previdenciárias, o Código do Consumidor, as leis processuais, os regulamentos, as sentenças, enfim: todo ato de poder está condicionado à observância dos valores constitucionais.

15. Eficácia horizontal dos direitos fundamentais: os direitos fundamentais nas relações privadas

Na clássica obra de Shakespeare “O Mercador de Veneza”, o pano de fundo da história é a execução de um contrato particular de empréstimo firmado por Antônio, o mercador cristão, e Shylock, o agiota judeu. Ficou estipulado no contrato que, caso o mercador não devolvesse a quantia pactuada até o dia do vencimento, Shylock estaria autorizado a cortar uma libra de carne do corpo do mercador. Como a quantia não foi paga na data avençada, o agiota ingressou com ação judicial para executar o contrato.

Não interessa tanto aqui comentar o desfecho supreendente do caso. Importa, isso sim, analisar o contrato à luz da teoria dos direitos fundamentais. Nos dias de hoje, seria válida uma cláusula semelhante? Em outras palavras: as pessoas estão completamente livres para pactuarem tudo aquilo que desejam ou será que existem limites ético-jurídicos aos acordos travados entre os particulares?

Para os padrões atuais, é fácil perceber que uma cláusula tão draconiana seria nitidamente nula, por ferir os mais basilares princípios éticos. A sociedade contemporânea já assimilou a idéia de que o “pact sunt servanda” (os pactos devem ser cumpridos) não é um princípio absoluto, pois pode ceder em diversas hipóteses, até porque os contratos devem cumprir uma função social, conforme determina o artigo 421 do Código Civil
. Portanto, mesmo sem precisar invocar a teoria dos direitos fundamentais, o próprio direito civil já desenvolveu mecanismos específicos para evitar a prática de iniqüidades entre os agentes privados.

Mesmo assim, com cada vez mais freqüência, as normas constitucionais estão sendo utilizadas para a auxiliar na solução de conflitos entre particulares, através da idéia de “eficácia horizontal” dos direitos fundamentais. Vale explicar melhor essa idéia.  

Como se sabe, os direitos fundamentais foram concebidos, originariamente, como instrumentos de proteção dos indivíduos contra a opressão estatal. O particular era, portanto, o titular dos direitos e nunca o sujeito passivo. É o que se pode chamar de eficácia vertical dos direitos fundamentais, simbolizando uma relação (assimétrica) de poder em que o Estado se coloca em uma posição superior em relação ao indivíduo.

No entanto, atualmente, onde cada vez é mais aceita a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, tem-se reconhecido que os valores contidos nesses direitos projetam-se também nas relações entre particulares, até porque os agentes privados – especialmente aqueles detentores de poder social e econômico – são potencialmente capazes de causar danos efetivos aos princípios constitucionais e podem oprimir tanto ou até mais do que o Estado
.

Stuart Mill, já no ano 1859, alertava que a sociedade também é capaz de tiranizar tanto quanto um governo opressivo. Afinal,

“a sociedade pode e realmente executa suas próprias determinações; e se emite determinações erradas ao invés de certas, ou determinações sobre coisas nas quais absolutamente não deveria intervir, ela estará praticando uma tirania social mais terrível do que muitos tipos de opressão política, uma vez que, embora não usualmente apoiada por penalidades extremas, ela deixará poucos meios de escape, penetrando muito mais profundamente nos pormenores da vida, e escravizando a própria alma”
.

Em decorrência dessa constatação de que a sociedade também pode tiranizar tanto quanto o Estado e também pode cometer violações aos mais básicos direitos do ser humano, fala-se hoje na aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas, ou seja, esses direitos deixaram de ser um mero instrumento de limitação do poder estatal para se converter também em uma ferramenta de conformação ou modelação de toda a sociedade, melhor dizendo, em um “sistema de valores” a orientar toda ação pública e privada
. A doutrina alemã apelidou esse fenômeno com o estranho nome de “Drittwirkung”, que pode ser traduzido como eficácia horizontal dos direitos fundamentais
.

O reconhecimento da eficácia horizontal dos direitos fundamentais ocorreu, pela primeira vez, de forma expressa, em 1958, quando o Tribunal Constitucional Federal alemão julgou o caso Lüth. Esse caso, cujos fatos são aparentemente banais, é um dos mais importantes julgamentos do TCF, pois simboliza o compromisso da interpretação jurídica com esses direitos. 

Eis os fatos que deram origem ao caso: o Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lüth, liderou, em 1950, um boicote ao filme “Unsterbliche Geliebte” (“Amada Imortal”), dirigido pelo cineasta Veit Harlan, que havia apoiado o nazismo alguns anos antes, tendo, inclusive, produzido um filme de propaganda anti-semita encomendado pelo ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels. 

Erich Lüth, por ser o Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, pressionou distribuidores e donos de cinema para que não o incluíssem em sua programação. Lüth defendia que, caso o filme entrasse em cartaz, seria dever dos “alemães decentes” não o assistir.

A produtora e a distribuidora do filme ingressaram com ação judicial na Justiça Estadual de Hamburgo, no intuito de impedir o boicote. Alegaram que estavam tendo prejuízo financeiro, pois várias pessoas estavam deixando de assistir ao filme seguindo o apelo de Lüth,

A Corte Estadual decidiu em favor da produtora e da distribuidora do filme, entendendo que o boicote violava o art. 826, do Código Civil alemão, segundo o qual “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano”, e determinou a sua cessação, tendo o réu sido proibido de manifestar-se a respeito do filme.

Lüth, não conformado com a decisão, recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, invocando o direito de liberdade de expressão. Afinal, na sua ótica, proibir qualquer comentário a respeito de um assunto violaria frontalmente o seu direito de manifestação do pensamento, garantido pela Lei Fundamental alemã.

Aceitando os argumentos de Lüth, o TCF decidiu que o boicote era legítimo, já que constituía um exercício lícito do direito à liberdade de expressão. O Tribunal entendeu que cláusulas gerais do direito privado, como os “bons costumes”, referidos no artigo do Código Civil alemão antes citado, deveriam ser interpretadas à luz da ordem de valores sobre a qual se assenta a Constituição, levando-se em consideração os direitos fundamentais, o que não teria sido observado pela Corte de Hamburgo.

A decisão deu início ao desenvolvimento da idéia da dimensão objetiva dos direitos fundamentais e da eficácia irradiante desses direitos. Eis um trecho do julgamento que explica bem essa visão:

“A finalidade primária dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades individuais contra interferência das autoridades públicas. Eles são direitos defensivos do indivíduo contra o Estado. Esta é uma decorrência do desenvolvimento histórico do conceito de direitos fundamentais e também do desenvolvimento histórico que levou à inclusão de direitos fundamentais nas constituições de vários países. (...)

É igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental não é um documento axiologicamente neutro. Sua seção de direitos fundamentais estabelece uma ordem de valores, e esta ordem reforça o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema de valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comunidade social, deve ser considerado como uma decisão constitucional fundamental, que afeta a todas as esferas do direito público ou privado. Ele serve de metro para aferição e controle de todas as ações estatais nas áreas da legislação, administração e jurisdição. Assim é evidente que os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser compatível com este sistema de valores e deve ainda ser interpretado à luz do seu espírito. 

O conteúdo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é desenvolvido no direito privado através dos seus dispositivos diretamente aplicáveis sobre esta área do direito. Novos estatutos devem se conformar com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O conteúdo das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de valores. Este sistema infunde um conteúdo constitucional específico ao direito privado, orientando a sua interpretação”
.
De acordo com o jurista alemão Robert Alexy, na decisão do caso Lüth há três idéias que serviram para moldar fundamentalmente o Direito Constitucional Alemão:

“A primeira idéia foi a de que a garantia constitucional de direitos individuais não é simplesmente uma garantia dos clássicos direitos defensivos do cidadão contra o Estado. Os direitos constitucionais incorporam, para citar a Corte Constitucional Federal, ‘ao mesmo tempo uma ordem objetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala simplesmente de ‘princípios que são expressos pelos direitos constitucionais’. Assumindo essa linha de raciocínio, pode-se de dizer que a primeira idéia básica da decisão do caso Lüth era a afirmação de que os valores ou princípios dos direitos constitucionais aplicam-se não somente à relação entre o cidadão e o Estado, muito além disso, à ‘todas as áreas do Direito’. É precisamente graças a essa aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito irradiante” sobre todo o sistema jurídico. Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes (unbiquitous). A terceira idéia encontra-se implícita na estrutura mesma dos valores e princípios. Valores e princípios tendem a colidir. Uma colisão de princípios só pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande lição da decisão do caso Lüth, talvez a mais importante para o trabalho jurídico cotidiano, afirma, portanto, que: “Um ‘balanceamento de interesses’ torna-se necessário””
.
A constatação de que os direitos fundamentais também devem ser observados nas relações entre particulares pode, em um primeiro momento, parecer óbvia, sobretudo sabendo que existem direitos fundamentais dirigidos especialmente para os agentes privados, como, por exemplo, os direitos trabalhistas ou os direitos de personalidade.

De fato, é até intuitivo perceber que o direito à vida, o direito de propriedade, o direito de locomoção, o direito de não ser discriminado, o direito de imagem, o direito à intimidade etc. são, em grande medida, dirigidos não somente ao Estado, mas também à sociedade como um todo, sendo que, na maioria das vezes, violar um bem jurídico protegido por essas normas constitucionais constitui crime punido em praticamente todos os países civilizados (violar a vida pode constituir homicídio; violar a propriedade pode significar roubo ou furto; violar a liberdade de locomoção pode configurar cárcere privado ou seqüestro; discriminar pode constituir injúria ou mesmo racismo e assim por diante).

Haverá, contudo, situações em que um determinado direito fundamental entrará em choque com a autonomia da vontade, que também é um valor importante, já que está intimamente ligado ao princípio da dignidade da pessoa humana, e aí sim o problema será de difícil solução. 

Tome-se, a título ilustrativo, a atitude de um condomínio residencial particular que proíba que um morador faça uma pregação religiosa em sua área de lazer. Vale a deliberação do condomínio fechado ou o direito à liberdade de religião?

Imagine, ainda, a seguinte hipótese: um homem muito rico, católico e conservador não tem nenhum filho nem esposa. Sua família resume-se a três irmãos, sendo que um também é católico, o outro é espírita e o último é homossexual. Esse homem rico, no seu testamento, deixa todo o seu patrimônio para o irmão católico, afastando o direito de herança dos outros irmãos por não concordar com o tipo de vida e de crença que eles possuem. Será que os direitos fundamentais de igualdade, não-discriminação, direito de herança, liberdade sexual e religiosa etc. poderiam ser invocados pelos irmãos para não serem excluídos do rol de herdeiros? Ou será que deveria prevalecer a manifestação da vontade contida no testamento, já que o testamenteiro é dono de seu patrimônio e tem o direito de dividir sua herança da forma que melhor entender? 

Essas questões são extremamente complexas e somente podem ser resolvidas adotando-se a técnica da ponderação, após minuciosa análise de todos os interesses em jogo, à luz do caso concreto.

Não é objetivo deste estudo analisar a fundo esse tema
. Aqui, é suficiente saber que há três possibilidades em torno desse assunto. 

Em primeiro lugar, há quem negue completamente a incidência dos direitos fundamentais nas relações privadas. Esse ponto de vista vigora, por exemplo, nos Estados Unidos da América, onde predomina a doutrina do state acion (ação estatal), que defende a não-aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas, se houver lei expressamente prevendo essa aplicação ou então se o agente privado estiver exercendo uma função estatal. Com base nesse entendimento, por exemplo, a Suprema Corte  daquele país entendeu, no Caso Ingraham, por uma apertada maioria de 5 votos contra 4, que seria possível a punição corporal em escolas, para fins disciplinares, pois a proibição de castigo cruel (Oitava Emenda) somente deve ser aplicada em casos criminais, não se aplicando nas relações particulares.

A segunda possibilidade é reconhecer um efeito indireto dos direitos fundamentais nas relações privadas, de modo que as normas constitucionais funcionariam tão somente para permitir uma melhor interpretação do direito infraconstitucional, não se aplicando de modo direto nessas relações. Essa idéia vigora, por exemplo, na Alemanha, que entende que a lei é o principal instrumento normativo para a regulação das relações entre particulares, devendo a Constituição ser utilizada de modo meramente subsidiário.

Por fim, a última opção é considerar que os direitos fundamentais devem ser aplicados de forma direta às relações entre particulares, da mesma forma como são aplicados na relação entre o Estado e os indivíduos, ainda que com temperamentos.

No Brasil, essa terceira possibilidade vem ganhando cada vez mais força na doutrina e na jurisprudência e parece ser a mais adequada ao espírito da Constituição Federal de 1988. 

Daniel Sarmento, um dos defensores da aplicação direta dos direitos fundamentais nas relações privadas, explica que essa incidência direta não é tão simples quanto se imagina, pois “a aplicação dos direitos fundamentais nas relações entre particulares envolve uma ponderação de interesses, em que, no outro lado da balança, quase sempre vai figurar alguma emanação da autonomia privada, entendida em sentido amplo (autonomia privada negocial, privacidade, autonomia associativa etc.)”
.

Também no mesmo sentido, Jorge Novais assinala com perfeição:

“quando um indivíduo opõe um direito fundamental ao Estado está a opor-lhe uma garantia forte, um trunfo, que o Estado só pode bater com uma justificação suficientemente poderosa, de realização quase compulsiva. Aí reside, precisamente, a força da garantia jusfundamental. O direito fundamental só cede se o Estado for capaz de encontrar uma justificação de peso intrínseco indiscutível; a simples vontade da maioria democrática não é suficiente para justificar a restrição. Mas quando se pretende opor o mesmo direito a outro particular o que é que encontramos da outra parte? Encontramos, invariavelmente, outro direito fundamental. Ao nosso trunfo responde a outra parte com outro ou até o mesmo trunfo. Por que razão deve ser o meu a prevalecer?”
.
Percebendo esse dilema, Daniel Sarmento oferece alguns parâmetros a serem observados nessa ponderação de interesses:

“Um dos parâmetros importantes nesta questão liga-se ao grau de desigualdade fática entre as partes da relação jurídica. A assimetria de poder numa determinada relação tende a comprometer o exercício da autonomia privada da parte mais fraca, expondo a um risco maior seus direitos fundamentais. Por isso, quanto mais a relação for assimétrica, maior será a vinculação da parte mais forte ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Sem embargo, mesmo nas relações tendencialmente iguais, os direitos fundamentais incidem, para impor um mínimo de respeito à dignidade da pessoa humana, que é irrenunciável.

Nestas ponderações, outro fator relevante é a natureza da questão sobre a qual gravita a controvérsia. Nas questões ligadas às opções existenciais da pessoa, a proteção à autonomia privada é maior. Já nos casos em que a autonomia do sujeito de direito ligar-se a alguma decisão de cunho puramente econômico ou patrimonial, tenderá a ser mais intensa a tutela do direito fundamental contraposto. Nestas relações patrimoniais, por sua vez, a proteção da autonomia privada será maior, quando estiverem em jogo bens considerados supérfluos para a vida humana, e menor quando o caso envolver bens essenciais para a dignidade humana”
. 

Virgílio Afonso da Silva critica esses critérios desenvolvidos por Daniel Sarmento, defendendo que o conceito de desigualdade material é estanque, já que tende a pressupor que sempre que houver desigualdade material entre as partes envolvidas deverá haver maior proteção dos direitos da parte materialmente mais fraca. Para ele, isso ignora o jogo de forças no interior da relação, que pode ser muito mais importante do que a condição material dos envolvidos e não estar a ela necessariamente vinculado. Para exemplificar, ele apresenta o seguinte caso: aqueles que participam dos chamados reality shows, tão em voga nas emissoras de televisão no Brasil e no mundo, o fazem com base no exercício de sua autonomia da vontade. Esse exercício acarreta, sem dúvida, restrições a direitos fundamentais, especialmente ao de privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo, a Rede Globo, uma das maiores empresas de comunicação do mundo, e os participantes de seu reality show é inegável. Isso não significa, contudo, que haja uma necessidade de intervir nessa relação para proteger direitos fundamentais restringidos: a desigualdade material não interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades. Com isso, salienta que o recurso a desigualdades (fática e material), ainda que possa ser usado como elemento da argumentação jurídica nesse âmbito, deve ser encarado com extrema reserva. O decisivo, na sua ótica, é a sinceridade no exercício da autonomia privada, que não necessariamente terá alguma relação com desigualdades externas a ela
.

Parece-me, contudo, que a idéia da assimetria/desigualdade fática e material tem uma importância justamente para auxiliar a comprovar ou não a sinceridade no exercício da autonomia privada. Geralmente, quem está em condições de inferioridade não consegue exercer a liberdade de escolha com plena autonomia.  

De qualquer modo, é extremamente difícil discutir qualquer caso envolvendo conflito de valores sem uma base informativa capaz de dar suporte à argumentação. Por isso, é melhor partir para a análise jurisprudencial para que se possa ter uma noção um pouco mais clara dessa idéia de eficácia horizontal e direta dos direitos fundamentais.
O Supremo Tribunal Federal, invocando explicitamente o precedente Lüth, em um caso em que discutia a aplicação do direito ao contraditório e à ampla defesa nas relações entre particulares (trava-se, no caso, de uma ação judicial visando anular um ato de expulsão de sócio de uma sociedade civil), assim decidiu:

“EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

I. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares em face dos poderes privados.

II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamento direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais.

III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAÇO PÚBLICO, AINDA QUE NÃO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARÁTER PÚBLICO. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICAÇÃO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS À AMPLA DEFESA E AO CONTRADITÓRIO. As associações privadas que exercem função predominante em determinado âmbito econômico e/ou social, mantendo seus associados em relações de dependência econômica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaço público, ainda que não-estatal. A União Brasileira de Compositores – UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posição privilegiada para determinar a extensão do gozo e fruição dos direitos autorais de seus associados. A exclusão de sócio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditório, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos à execução de suas obras. A vedação das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a própria liberdade de exercício profissional do sócio. O caráter público da atividade exercida pela sociedade e a dependência do vínculo associativo para o exercício profissional de seus sócios legitimam, no caso concreto, a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINÁRIO DESPROVIDO”
.

Esse exemplo é interessante, tanto pela sua clareza em favor da eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações privadas, quanto por reconhecer que também as garantias de cunho processual se aplicam entre particulares. Observe, contudo, que a União Brasileira de Compositores, embora não seja uma entidade vinculada ao Estado, exerce uma atividade de caráter público, o que reforçou a necessidade de observância das garantias processuais no referido caso.

Antes mesmo dessa esclarecedora decisão, o STF já havia aplicado, ainda que inconscientemente, a eficácia horizontal dos direitos fundamentais. 

Pode-se mencionar, por exemplo, a decisão proferida no caso em que um funcionário brasileiro da empresa aérea “Air France” pretendia que fosse reconhecida seu direito à isonomia salarial em relação aos empregados da mesma empresa de origem francesa. Acolhendo o pedido, o STF assinalou que a “discriminação que se baseia em atributo, qualidade, nota intrínseca ou extrínseca do indivíduo, como o sexo, a raça, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional”
. Houve, no caso, uma clara aplicação do direito fundamental à igualdade e à não-discriminação em uma relação privada (trabalhista).

Parte II – Hermenêutica dos Direitos Fundamentais
16. Uma Questão de Hermenêutica

O profissional do direito tem como atividade básica a interpretação de normas jurídicas. O advogado, o juiz, o promotor passam a maior parte do seu dia a dia profissional tentando encontrar uma solução jurídica (baseada em normas jurídicas) para os problemas (conflitos de interesse) que lhes são apresentados. O direito é, portanto, interpretação. É tudo uma questão de hermenêutica.

A interpretação jurídica possui dois momentos distintos. Em primeiro lugar, ela envolve uma fase introspectiva, na qual o jurista, intuitivamente, descobre a solução que, no seu sentir, é a mais justa para aquele caso. Não há, nesse momento, uma preocupação em ser “racional”, ou seja, em saber se a solução é tecnicamente viável ou não. É muito mais uma questão de sentimento (sentença = sentir) do que propriamente de inteligência ou de conhecimento técnico-jurídico. Nessa fase, a atividade do jurista não é tão diferente da atividade do leigo que também é capaz de intuir qual a solução mais justa para um determinado problema.

O que vai diferenciar o papel do jurista é o momento em que o intérprete irá exteriorizar racionalmente o seu ponto de vista, tentando demonstrar que a sua solução é juridicamente correta, com base não apenas em “achismos” pessoais, mas principalmente em argumentos fundados em normas positivadas no ordenamento jurídico. Isso se dá por meio da argumentação e do discurso jurídico que são, por excelência, as principais ferramentas do profissional do direito.

17. A Hermenêutica Tradicional

Na hermenêutica tradicional, a argumentação jurídica é relativamente fácil. Basta identificar a norma que incidirá sobre o fato e realizar um exercício básico de lógica formal: dado um fato temporal (FT) deve ser uma determinada prestação (P). Dada a não-prestação (NP) deve ser a sanção (S). Tudo muito simples.

Talvez surja alguma dificuldade quando o texto normativo comporta várias interpretações possíveis. Isso ocorre com certa freqüência.

Nesses casos, são fornecidos alguns métodos para ajudar o intérprete, como a análise gramatical (interpretação literal), a busca da finalidade social do texto (interpretação teleológica), a vontade do legislador, as razões históricas da edição da norma (interpretação histórica), a análise do ordenamento jurídico como um todo (interpretação sistemática) etc.

Curiosamente, a hermenêutica tradicional, que é tão preocupada com a segurança jurídica e com a objetividade, não indica qual desses métodos é o mais importante. Assim, se a análise gramatical do texto resultar em uma interpretação diferente da análise da sua finalidade, caberá ao intérprete escolher aquela solução que, na sua ótica, é a mais adequada. Ou seja, mesmo na hermenêutica tradicional, ainda há margem para subjetivismos e imprevisibilidades.

Outra dificuldade que surge com certa freqüência é a chamada antinomia ou conflito de normas. Ocorre uma antinomia quando duas ou mais normas regulamentam o mesmo assunto, dando para um determinado fato conseqüências opostas ou incompatíveis. Por exemplo, constitui uma antinomia o fato de uma norma permitir um determinado comportamento, enquanto a outra o proíbe.

Nessas situações, como se sabe, os critérios tradicionais para solucionar esse conflito são o hierárquico, o cronológico e o da especialidade, nessa ordem. 

Em síntese, são essas as principais técnicas fornecidas pela Hermenêutica Tradicional.

18. A Hermenêutica dos Direitos Fundamentais

As premissas básicas da hermenêutica tradicional sofreram profundo abalo com o pós-positivismo e com a teoria dos direitos fundamentais. É fácil perceber porque isso ocorreu. 

A partir do momento em que se admite a aplicação direta e imediata dos direitos fundamentais, o jurista obriga-se a sempre buscar argumentos na própria Constituição. Ou seja, a norma constitucional torna-se o principal parâmetro da argumentação jurídica.

 Ocorre que os parlamentares que participaram do processo constituinte estavam ali representado os interesses de grupos com ideologias diferentes. Desse modo, para conseguirem aprovar as normas de seu interesse, os parlamentares optaram por utilizar termos muito vagos e imprecisos, deixando para o Judiciário e para o legislador ordinário a tarefa de solucionar os conflitos resultantes das ambigüidades constitucionais. Perceba que não é tão simples definir o que é, por exemplo, igualdade, dignidade da pessoa humana, devido processo, função social da propriedade etc. 

Realmente, conseguir extrair todo o significado das normas constitucionais exige uma superação especial do intérprete, inclusive para buscar elementos fora do texto constitucional. “Para desvendar os significados vagos das frases constitucionais, os juízes devem olhar além da Constituição”
.

Além disso, esses valores contêm uma forte carga ideológica, dificultando ainda mais a busca da objetividade argumentativa. 

Questões como o aborto, a eutanásia, as cotas para negros em universidades (ações afirmativas), a adoção de crianças por casais do mesmo sexo, o próprio casamento gay, a admissão de mulheres nas forças armadas, a discriminação racial, o respeito às diferenças religiosas e culturais, a proteção ao meio-ambiente etc. são extremamente polêmicas, já que envolvem aspectos emotivos, ideológicos, políticos, econômicos e até religiosos. Sem dúvida, esses temas não são estritamente jurídicos. 

Antigamente, quando a ordem jurídico-constitucional não tinha qualquer compromisso para com os valores éticos, essas controvérsias eram resolvidas na via legislativa, pelo parlamento, não cabendo ao Judiciário interferir ou modificar as decisões políticas tomadas pelo Congresso Nacional. 

No entanto, a partir do momento em que a Constituição passou a incorporar valores humanitários (dignidade humana, liberdade, igualdade, solidariedade etc.), esses temas passaram também a ser objeto de discussões jurídicas, por meio da jurisdição constitucional, travadas no âmbito do Poder Judiciário, que é, em última instância, o responsável pela “guarda da Constituição”.

E dentro desse contexto até mesmo a lei infraconstitucional também é afetada pelo peso ético dos direitos fundamentais, como decorrência de sua eficácia irradiante (dimensão objetiva), que exige que toda a interpretação jurídica leve em conta a força normativa desses direitos. E aí a tão sonhada “neutralidade ideológica” vai por água abaixo...

Outra peculiaridade da hermenêutica dos direitos fundamentais surge em razão da colisão de normas constitucionais, assunto a ser debatido mais à frente. Nessas situações, têm-se normas de igual hierarquia, publicadas ao mesmo tempo e com o mesmo grau de abstração, que, no caso concreto, fornecem conseqüências jurídicas opostas. Os famosos critérios de solução de antinomias (hierárquico, cronológico e da especialidade) não servem para solucionar o conflito ora previsto! 

Por isso, surge a necessidade de desenvolver outras técnicas capazes de adequar a teoria jurídica à nova realidade constitucional. Afinal, a hermenêutica clássica não fornece nenhuma dica sobre como resolver esse problema da colisão de direitos, questão surgida justamente em razão da positivação de valores/princípios e da crença na força normativa da Constituição.

O pós-positivismo (ou positivismo ético), com a sua teoria dos princípios e outros instrumentos de argumentação, consegue fornecer algumas ferramentas capazes de ajudar na solução dessas colisões com razoável sucesso, ainda que em detrimento da objetividade plena e da previsibilidade absoluta da decisão jurídica.

19. O Dever de Fundamentar, a Reserva de Consistência e o Papel dos Princípios de Interpretação

No bem-humorado livro Gargântua e Pantagruel, do escritor francês François Rabelais, há uma pitoresca história do juiz Bridoye, que julgava os processos com base na sorte dos dados. A técnica utilizada pelo juiz Bridoye era a seguinte: primeiro, ele colocava na extremidade da mesa de seu gabinete toda a papelada do réu e imediatamente jogava um dado. Depois, ele colocava os dados referentes ao autor na outra extremidade e, do mesmo modo, jogava outro dado. Aquele que tirasse o número maior seria o vencedor da causa
.

Mais recentemente, foi divulgada pela imprensa a notícia de um juiz das Filipinas que fora afastado de suas funções após confessar que julgava seus processos com a ajuda de duendes. 

É lógico que os exemplos do juiz Bridoye que julgava com base na sorte dos dados e do juiz filipino que consultava duendes para sentenciar são incompatíveis com a idéia de argumentação jurídica racionalmente fundamentada que se exige de um operador do direito. Não pode haver, dentro do processo judicial, espaço para decisões sem qualquer base racional. A justificativa do julgamento deve se guiar por parâmetros aceitos pelo ordenamento jurídico, especialmente pelos valores constitucionais, e não por aspectos místicos ou aleatórios. Afinal, a decisão judicial não pode ser como um caderno de colorir que o juiz preenche com as suas cores favoritas, tendo em vista que a Constituição não é simplesmente um espelho por meio do qual é possível enxergar aquilo que se tem vontade
, ou então uma bola de cristal com a qual podemos ver qualquer coisa que queremos
.

Mesmo assim, não há dúvida de que, na hermenêutica dos direitos fundamentais, será impossível afastar completamente os valores pessoais na busca da solução mais adequada. Há sempre uma margem de subjetividade no exercício da jurisdição constitucional, especialmente quando há interesses tão relevantes em jogo. E justamente por isso, ou seja, por estarem em jogo valores tão importantes, surge sempre o fator emotivo e ideológico que, inevitavelmente, influenciará na tomada da decisão. Afinal, o julgador não é uma máquina, mas um ser humano. Parafraseando Ortega y Gasset, pode-se dizer que o juiz é ele e as suas circunstâncias. A visão de mundo do jurista, impregnada de valores, crenças e preconceitos, fatalmente irá influenciar o processo de tomada de decisão.

Ao contrário do que possa parecer, a sensibilidade do juiz não é um aspecto negativo a ser afastado a qualquer custo, mas uma virtude que humaniza a atividade jurisdicional, desde que utilizada com sabedoria. A sentença judicial jamais deixará de ser um sentir, e o sentimento de fazer justiça nunca deve deixar de circular nas veias de qualquer ser humano. 

É preciso, contudo, saber mesclar o subjetivismo, que é inafastável, e o objetivismo necessário a garantir a racionalidade exigida pelo direito. Nas palavras de Luís Roberto Barroso, “a impossibilidade de chegar-se à objetividade plena não minimiza a necessidade de se buscar a objetividade possível”
. Uma coisa é reconhecer os limites da objetividade humana, e outra, bem diferente, é abandonar o esforço de melhorá-la
.

Como apontou Lênio Streck, na medida em que aumentam as demandas por direitos fundamentais e na medida em que o constitucionalismo, a partir de preceitos e princípios, invade cada vez mais o espaço reservado à regulamentação legislativa (liberdade de conformação do legislador), cresce a necessidade de se colocar limites ao ‘poder hermenêutico’ dos juízes
.
A esse respeito, Daniel Sarmento, alertando para o risco de se caminhar para um “oba-oba” constitucional, assinalou com precisão:

“muitos juízes, deslumbrados diante dos princípios e da possibilidade de, através deles, buscarem a justiça – ou o que entendem por justiça -, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os princípios abriu um espaço muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus jargões grandiloqüentes e com a sua retórica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os princípios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de condão’: com eles, o julgador de plantão consegue fazer quase tudo o que quiser”
.

Portanto, em matéria de direitos fundamentais, há um dever especial de aumentar a carga argumentativa da decisão judicial. Esse reforço da carga argumentativa decorre do dever constitucional de motivação dos atos judiciais e é um fator extremamente importante a ser observado pelo Judiciário quando está sopesando valores constitucionais
. Se não houver uma transparência e objetividade na argumentação, a hermenêutica dos direitos fundamentais pode se transformar numa verdadeira “caixa de Pandora”, que, ao invés de melhorar a qualidade da decisão, trará mais desvantagens e descrédito ao processo judicial
.

Por isso, todo juiz tem o dever de ser consistente, de convencer, de expor as razões de decidir e de dar transparência ao processo decisório, através de uma hermenêutica democrática, plural e aberta, tal como sugerida por Peter Häberle
. É o que se pode chamar de dever ou reserva de consistência. Aliás, a expressão é do próprio Häberle.

A reserva de consistência terá algumas implicações práticas relevantes, como por exemplo:

(a) torna necessária a explicitação de todos os motivos que levaram o magistrado a tomar sua decisão, inclusive, se possível, os fatores emotivos por trás do caso;

(b) exige a ampliação da possibilidade de participação dos diversos segmentos sociais interessados nos resultados do julgamento (stakeholders
), a fim de legitimar e democratizar cada vez mais o processo de concretização constitucional. Afinal, quanto maior a participação de setores da sociedade no processo, maior será a possibilidade de acerto da decisão
;

(c) faz com que as razões de decidir deixem de ser meramente jurídicas, cabendo ao juiz buscar dados empíricos em outras ciências, inclusive requisitando informações de entidades públicas e privadas, no intuito de decidir a matéria do modo mais correto e racional possível, já que, no desenvolvimento de normas de direitos fundamentais, é insuficiente o emprego de técnicas jurídicas de interpretação assentadas no simples exame de texto;

(d) exige uma profunda ponderação das vantagens e desvantagens que a decisão trará (princípio da proporcionalidade), já que uma decisão precipitada, sem que sejam verificados todos os interesses em jogo, pode causar a ruína de outros direitos fundamentais ou valores constitucionalmente relevantes;

(e) impõe o dever de coerência, pois, ao se exigir que o magistrado manifeste expressamente quais os argumentos que o convenceram a tomar uma determinada decisão, pressupõe-se que, diante de um caso semelhante, em que os mesmos argumentos podem ser adotados, a solução não será diferente.
No intuito de oferecer critérios mais objetivos na solução de casos concretos envolvendo direitos fundamentais, a doutrina e a jurisprudência desenvolveram alguns princípios de interpretação, que permitem que sejam encontradas soluções ao mesmo tempo justas e constitucionalmente adequadas. 

Certamente, esses princípios não fornecem respostas únicas. Mesmo utilizando corretamente as técnicas argumentativas deles decorrentes, ainda haverá muita margem para subjetividades e até mesmo arbitrariedades. Mas o importante é que o jurista procure fundamentar seus pontos de vistas não nos seus valores pessoais, mas na própria “ordem de valores” que emana da Constituição. O papel principal dos princípios de interpretação é precisamente ajudar a encontrar respostas racionalmente fundamentadas, com base em parâmetros constitucionalmente aceitos, além de possibilitar uma maior transparência e objetividade na argumentação jurídica e no processo decisório, conferindo maior legitimidade à argumentação judicial.

No tópico seguinte, serão analisados alguns desses princípios.

20. Princípios de Interpretação Constitucional

Existem inúmeras diretrizes desenvolvidas pelos juristas para facilitar e nortear a atividade hermenêutica. Assim, por exemplo, a Lei de Introdução ao Código Civil determina que “na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum” (art. 5º). Trata-se, no caso, de um princípio geral de hermenêutica que se aplica à interpretação jurídica de qualquer texto normativo.

Há, contudo, alguns princípios que são específicos do direito constitucional, como por exemplo: (a) princípio da supremacia da Constituição; (b) princípio da unidade da Constituição; (c) princípio da interpretação conforme à Constituição; (d) princípio da máxima efetividade das normas constitucionais; (e) princípio da concordância prática; (f) princípio da proporcionalidade.

Esses princípios já são bem conhecidos. Sabe-se, por exemplo, que as normas constitucionais possuem igual hierarquia jurídica, de modo não pode haver a declaração de inconstitucionalidade de normas constitucionais, salvo de emendas que violarem cláusulas pétreas (princípio da unidade da constituição). 

Do mesmo modo, demonstrou-se que os direitos fundamentais possuem uma supremacia formal e material e, por isso, gozam de uma normatividade potencializada (princípio da supremacia dos direitos fundamentais). 

Além disso, foi explicado que os direitos fundamentais podem gerar pretensões subjetivas, exigíveis judicialmente, cabendo ao Poder Judiciário, ao interpretar normas definidoras de direitos fundamentais, buscar a solução que dê mais eficácia ao direito em jogo (princípio da máxima efetividade). 

Por fim, sabe-se que os direitos fundamentais representam uma ordem objetiva de valores capazes de influenciar a interpretação de todo o ordenamento jurídico (princípio da interpretação conforme os direitos fundamentais).

Agora serão vistos os princípios de interpretação ligados ao fenômeno da colisão e limitação de direitos fundamentais, resultado da constante tensão ideológica vivida por esses direitos, já que a Constituição é fruto de um arranjo político que tentou conciliar, dentro das regras do jogo democrático, os diversos interesses sociais (muitas vezes, antagônicos) daqueles que participaram do processo constituinte. É o que se verá a seguir.
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21. Colisão de Direitos Fundamentais

As normas constitucionais são potencialmente contraditórias, já que refletem uma diversidade ideológica típica de qualquer Estado Democrático de Direito. Não é de se estranhar, dessa forma, que elas freqüentemente, no momento aplicativo, entrem em “rota de colisão”. 

Os casos mais clássicos de colisão de direitos fundamentais são os que envolvem os seguintes conflitos: o direito de informação em choque com o direito à imagem; a liberdade jornalística em confronto com o direito de intimidade; a liberdade de comunicação invadindo a esfera de privacidade dos indivíduos; a livre manifestação do pensamento violando a honra de pessoas. 

Tais direitos são essencialmente conflitantes por estabelecerem diretrizes em direções opostas: os direitos de personalidade se orientam no sentido da proteção da esfera privada, do sigilo, da tranqüilidade, do segredo, da não-divulgação de informação pessoal, da não-exposição da imagem; já a liberdade de expressão segue o rumo da transparência, da publicidade, da livre circulação de informação, ou seja, caminha em direção totalmente contrária.

Imagine, por exemplo, a seguinte situação: uma revista de circulação nacional resolve publicar uma matéria tratando de detalhes da vida privada de um famoso ator contra a vontade deste. Nesse caso, há um conflito de dois valores: de um lado, a liberdade de expressão, elemento indispensável para o desenvolvimento das idéias e para a democracia; de outro lado, os direitos de personalidade, valores básicos para a dignidade humana. Ambos estão protegidos pela Constituição, mas um dos dois terá que ceder diante do caso concreto.

Qualquer solução a ser adotada em um conflito desse tipo resultará na restrição (às vezes, total) de um dos dois valores. Ou se privilegia o dever de respeito à liberdade de imprensa, em detrimento do dever de proteção aos direitos de personalidade, ou se prestigia o dever de proteção à intimidade, em desfavor do dever de respeitar à liberdade de imprensa. 
Todas as situações envolvendo o fenômeno da colisão de direitos fundamentais são de complexa solução. Tudo vai depender das informações fornecidas pelo caso concreto e das argumentações apresentadas pelas partes do processo judicial. Daí porque é preciso partir para a ponderação para solucionar esse conflito
.
Por exemplo, podem ser citados, como elementos meramente ilustrativos, os seguintes dados que poderão influenciar no resultado do processo judicial: I - importância da informação (a informação é de interesse público?); II - intuito de lucro (está havendo lucro direto com a divulgação da informação ou da imagem?); III - violação da honra (a divulgação da matéria/imagem viola a honra do interessado?); IV - intimidade (a divulgação da matéria/imagem viola a intimidade do interessado? É em lugar público ou privado? É em lugar exposto ao público ou é em lugar reservado?); V - veracidade da informação (a informação é verdadeira?); VI – proteção de menores (há interesse de menores em jogo?).

Conforme for a resposta para as perguntas acima, a solução jurídica penderá para um dos dois lados: ou para o lado da liberdade de informação ou para o lado do direito à imagem/privacidade/honra. E no final, o Judiciário sopesará esses valores (ponderação) e solucionará o caso com base na proporcionalidade.

O resultado da ponderação vai dizer se existe ou não direito à indenização. Se a balança pender para o lado da liberdade de expressão, não é devida qualquer indenização. Se, por outro lado, a balança pender para o lado do direito à imagem, à privacidade, à intimidade e à honra, aquele que violou o direito fundamental deverá arcar com a indenização
. Além disso, em situações excepcionais, o sopesamento em favor dos direitos de liberdade poderá resultar não apenas no reconhecimento judicial da obrigação de pagar a indenização, mas também na determinação de uma obrigação de não-fazer, ou seja, de abstenção, a fim de cessar a violação ao direito, impedindo a divulgação futura da matéria. Essa autorização consta, inclusive, nos artigos 20 e 21 do Código Civil
. Enfatize-se, porém, que não é qualquer violação da personalidade que justificará uma censura judicial. Somente uma grave e irreparável lesão poderá legitimar uma restrição prévia à liberdade de expressão, já que a Constituição abomina qualquer forma de censura
.

Esse fenômeno – a colisão de direitos fundamentais – decorre da natureza principiológica dos direitos fundamentais, que são enunciados quase sempre através de princípios. 

Os princípios, ao contrário das regras, ao invés de emitirem comandos definitivos, na base do “tudo ou nada”, estabelecem diversas obrigações (dever de respeito, proteção e promoção) que são cumpridas em diferentes graus. Logo, não são absolutos, pois o seu grau de aplicabilidade dependerá das possibilidades fáticas e jurídicas que se oferecem concretamente, conforme assinalou o jurista alemão Robert Alexy
. 

O que se deve buscar é a máxima otimização da norma. O agente concretizador deve efetivá-la até onde for possível atingir ao máximo a vontade constitucional sem sacrificar outros direitos igualmente protegidos.

Tome-se como exemplo a norma contida no artigo 196 da Constituição: “a saúde é direito de todos”. Trata-se nitidamente de um princípio. A saúde é um direito que deve ser efetivado ao máximo, até onde for possível, dentro das capacidades fáticas (financeiras, por exemplo) e jurídicas. Quanto maior for a disponibilidade orçamentária tanto maior será o grau de efetividade desse direito. Essa norma é, por assim dizer, um objetivo a ser alcançado, de preferência, o mais rápido e na maior medida possível.

O mesmo raciocínio vale para os outros direitos fundamentais, mesmo os que não exijam a realização de prestações materiais. Por exemplo, os direitos ligados à personalidade, como a intimidade, a privacidade e a imagem, poderão, eventualmente, ser relativizados em favor de outros valores constitucionais, como a liberdade de expressão, o direito de informação, a liberdade de imprensa etc. E vice-versa.

O que ocorre é que, muitas vezes, o dever de respeitar, proteger e promover um determinado direito pode resultar em uma eventual violação a outro direito. Assim, por exemplo, a obrigação que Estado possui de adotar medidas para proteger o meio ambiente pode resultar em uma possível afronta ao dever de respeitar o direito de propriedade. O dever de promover a solidariedade é potencialmente capaz de invadir a zona de respeito à livre iniciativa. O dever de respeitar a liberdade de expressão pode gerar uma ameaça ao dever de proteger os direitos de personalidade e assim por diante.

Considerar os direitos fundamentais como princípios significa, portanto, aceitar que não há direitos com caráter absoluto, já que eles são passíveis de restrições recíprocas.  

A esse respeito, assinalando a possibilidade de limitação dos direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal já decidiu que não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, “mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição”
.

Em igual sentido, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, reconhece, em seu art. 29, que os direitos ali estabelecidos são relativos, já que podem ser limitados no intuito de promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as exigências da moral, da ordem pública e do bem-estar numa sociedade democrática.

Vale, contudo, fazer um alerta: afirmar que “não há direitos absolutos” e que “toda norma de direito fundamental é relativa, passível de limitação” é extremamente perigoso, já que pode levar a uma idéia equivocada de que as proteções constitucionais são frágeis e que podem ceder sempre que assim ditar o “interesse público”, expressão vaga que, no final das contas, pode justificar quase tudo. É preciso lembrar que o Brasil passou por uma ditadura militar na qual era possível encontrar placas como a que se encontrava no saguão de elevadores da polícia de São Paulo, que dizia: “diante da pátria não há direitos”
. Logicamente, uma situação assim não é compatível com um Estado que se julgue democrático de direito.

Na verdade, quando a Constituição determina que “a casa é asilo inviolável do indivíduo” ou então fala em “inviolabilidade do direito à vida” ou ainda que “é inviolável a liberdade de consciência e de crença”, pode-se dizer que, na grande maioria das vezes, a norma constitucional prevalecerá, ou seja, será inflexível. A regra é a observância dos direitos fundamentais e não sua restrição.  

Mesmo assim, não se pode negar que, em alguns casos, a limitação ao direito fundamental será inevitável, sempre em benefício de outra norma constitucional. Quando duas normas “invioláveis” entram em choco, fatalmente uma deverá ceder.

A própria Constituição Federal de 1988 cuida de traçar limites aos direitos fundamentais, quando, por exemplo, (a) reconhece o direito à vida, mas autoriza a adoção da pena de morte em caso de guerra declarada
; (b) prevê o direito de liberdade, mas permite a prisão em caso de flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente
; (c) garante o direito de propriedade, mas exige que ela (a propriedade) exerça sua função social
; (d) garante o direito à liberdade de expressão, mas permite que a lei restrinja a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamentos e terapia, bem como veda o anonimato e garante o direito de resposta
; (e) garante a todos o direito de ação, mas proíbe a concessão de habeas corpus no caso de punição de militares
, bem como limita o acesso ao Judiciário no caso de ações relativas à disciplina e competições desportivas
, e os exemplos se seguem... Tudo isso sem falar nas situações de grave calamidade institucional (estado de defesa e estado de sítio), onde a Constituição expressamente autorizou diversas restrições a direitos fundamentais
. 
O grande paradoxo é justamente este: apesar de serem os valores mais importantes, ocupando o ponto mais alto da hierarquia jurídica, eles podem ser restringidos caso o seu exercício possa ameaçar a coexistência de outros valores constitucionais.

Se não houvesse limites para o exercício de direitos fundamentais, seria um verdadeiro caos. Imagine se todos pudessem fazer o que quisessem mesmo que prejudicassem outras pessoas. Numa situação assim, voltaríamos à lei do mais forte.

Na verdade, a lei é, por essência, um instrumento de limitação da liberdade e, ao mesmo tempo, um instrumento essencial para essa mesma liberdade. Limitar direitos não é apenas plenamente possível como muitas vezes necessário. 

Isso não significa, contudo, dar uma carta em branco para que os direitos fundamentais sejam suprimidos abusivamente. Aliás, o presente trabalho vem desde as primeiras páginas batendo na tecla de que os direitos fundamentais são normas jurídicas e, portanto, de compulsória observância. Todo esse esforço para comprovar a imperatividade das normas constitucionais seria em vão se fosse possível afastar a aplicação do direito fundamental sem observar critérios seguros. Portanto, qualquer limitação a direitos fundamentais deve ser considerada suspeita e, por isso mesmo, deve passar por um exame constitucional mais rigoroso, cabendo ao Judiciário exigir a demonstração de que a limitação se justifica diante de um interesse mais importante
. E é nesse ponto que entra em cena o mais importante princípio de interpretação dos direitos fundamentais, que é o princípio da proporcionalidade. Somente será legítima a restrição ao direito se for atendido o princípio da proporcionalidade. É o que se verá a seguir.

22. Princípio da proporcionalidade

Embora os direitos fundamentais tenham o status constitucional, tem-se aceito que a norma infraconstitucional pode ser utilizada para restringir ou limitar o seu conteúdo, especialmente quando há autorização constitucional (reserva legal). Veja um exemplo: “é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer” (art. 5º, inc. XIII, da CF/88). Nesse caso, a própria Constituição previu expressamente a possibilidade de a lei restringir o direito de liberdade profissional. Assim, é perfeitamente válida, por exemplo, uma lei determine que apenas as pessoas que freqüentaram a faculdade de medicina possam exercer a profissão de médico.

E mesmo quando não há previsão constitucional, tem-se admitido que os direitos fundamentais podem ser restringidos, desde que a limitação seja para proteger ou preservar outro valor constitucional. 

Já que se tocou nesse ponto, vale de logo esclarecer que a diferença básica entre um direito fundamental com reserva legal (ou seja, cuja limitação é expressamente autorizada pela Constituição) e um direito fundamental sem reserva legal (ou seja, que não há previsão expressa para uma regulamentação legal) é que a lei que limita um direito fundamental com reserva legal, para ser válida, não precisa passar por um teste tão rigoroso. Já os direitos fundamentais sem reserva legal precisam de uma justificativa muito mais forte para serem restringidos.   

Vale ressaltar que as restrições legais a direitos fundamentais são mais freqüentes do que se imagina. Um exemplo facilitará o raciocínio: o direito à ampla defesa é, inquestionavelmente, um direito fundamental. Ele está previsto no artigo 5º, inc. LV, da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Observe que se trata de um direito fundamental sem reserva legal. Se esse direito fosse tratado de forma absoluta, o legislador sequer poderia estabelecer prazo para o seu exercício. O prazo para contestar teria que ser o que o réu entendesse suficiente para que a sua defesa fosse exercida da forma mais ampla possível. Essa situação, é óbvio, seria inviável, razão pela qual, no intuito de conciliar dois direitos constitucionais – o direito à efetividade do processo e o direito à ampla defesa -, a lei processual fixa um prazo para que seja exercido o direito à ampla defesa. E ninguém jamais questionou a constitucionalidade desse prazo limitador do direito constitucional.

Para verificar se a lei que limita um determinado direito fundamental é válida ou não, deve-se fazer uso do princípio da proporcionalidade. 

O princípio da proporcionalidade é, portanto, o instrumento necessário para aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais. Por isso, esse princípio é chamado de “limite dos limites”. “O objetivo da aplicação da regra da proporcionalidade, como o próprio nome indica, é fazer com que nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões desproporcionais”
. 

De acordo com o Tribunal Constitucional alemão:

“Esse princípio [da proporcionalidade], que é provido de dignidade constitucional, resulta da própria essência dos direitos fundamentais, que, como expressão da pretensão jurídica geral de liberdade do cidadão frente ao Estado, só podem ser limitados pelo poder público quando isso for imprescindível para proteção de interesses públicos”
.

É preciso, desde logo, deixar claro que a proporcionalidade, no sentido aqui adotado, não é sinônimo de razoabilidade, embora seja comum encontrar, até em decisões do Supremo Tribunal Federal, esses termos sendo utilizados indistintamente
. Verificar a proporcionalidade de uma medida que restringe um determinado direito fundamental não é tão somente analisar se a medida é razoável. Trata-se, na verdade, de algo muito mais sofisticado e objetivo. Conforme explica Virgílio Afonso da Silva:

“A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemão e não é uma simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoáveis, nem uma simples análise da relação meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudência constitucional alemã, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes – a análise da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito -, que são aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem à regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigência da razoabilidade” 
.

Realmente, a doutrina, inspirada em decisões da Corte Constitucional alemã, tem apontado três dimensões desse princípio: (a) a adequação, (b) a necessidade ou vedação de excesso e de insuficiência e (c) a proporcionalidade em sentido estrito. Esses elementos devem ser analisados sucessivamente. Será possível uma limitação a um direito fundamental se estiverem presentes na medida limitadora todos esses aspectos.

Esses critérios correspondem, respectivamente, às seguintes perguntas mentais que devem ser feitas para se analisar a validade de uma determinada medida limitadora de direito fundamental: (a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado?; (b) o meio escolhido foi o ‘mais suave’ ou o menos oneroso entre as opções existentes e, ao mesmo tempo, suficiente para proteger o direito fundamental em jogo? (c) o benefício alcançado com a adoção da medida buscou preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que a medida limitou?

Sendo afirmativas todas as respostas, será legítima a limitação ao direito fundamental.
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Esses critérios da proporcionalidade podem ser facilmente compreendidos se for feita uma analogia com a atividade de um médico
. 

A primeira coisa que um médico pensa ao receitar uma medicação ou a propor uma intervenção cirúrgica é saber se o tratamento será adequado para alcançar a cura do paciente (adequação). Nenhum médico seria louco de tratar uma gripe com remédio para dor de cabeça, pois a medida seria totalmente ineficaz. 

Uma vez descoberto o tratamento adequado, o médico analisará qual será a medida certa para alcançar o resultado pretendido. A dose do medicamento não pode ser muito excessiva, pois poderá fazer o paciente sofrer desnecessariamente. Mas também não pode ser insuficiente para atingir a cura. Tem que ser na medida certa, nem mais nem menos do que o necessário (necessidade). Além disso, dentro da mesma lógica, o médico tenta encontrar, entre todos os tratamentos adequados, aqueles que são menos onerosos, pois se houver mais de uma opção possível, deve-se escolher a mais barata.

Por fim, o médico ponderará se os efeitos colaterais que o tratamento terá compensam o resultado final, que é a cura da doença (proporcionalidade em sentido estrito). Às vezes, o tratamento é adequado e necessário para curar o paciente, mas causará danos colaterais ainda piores do que aqueles que doença provoca. Há que ser feito um sopesamento para saber se é melhor prosseguir com o tratamento doloroso ou conviver com a doença não tão grave. 

Eis, nessa análise, uma amostra bem didática da aplicação do princípio da proporcionalidade.

Voltando para o direito, vale analisar, com exemplos jurídicos, cada um desses subprincípios de forma isolada.

22.1 Adequação

Toda vez que os meios destinados a realizar um fim não são por si mesmos apropriados resta desatendida a exigência de adequação. Para aferir a adequação há de se perguntar: o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado? Se a resposta for manifestamente negativa, ou seja, se for possível demonstrar que o meio escolhido não é apto a obter o resultado pretendido, então é possível a sua anulação pelo Poder Judiciário, com base no princípio da proporcionalidade.

Confira-se um exemplo: suponha que o legislador, com o objetivo explícito de melhorar a celeridade do processo, edita uma lei determinando que as petições dos advogados não possam ter mais do que duas folhas. Ora, o número de folhas da petição em nada influi na celeridade processual. Uma lei nesse sentido seria inconstitucional, pois estaria limitando desproporcionalmente o direito de petição, já que não há nenhuma relação entre o número de folhas e o tempo de duração do processo. Uma contestação com apenas uma folha apresentada no décimo quinto dia do prazo ocasiona mais demora processual do que uma contestação com vinte folhas apresentada no primeiro dia do prazo.

Outro exemplo: digamos que a polícia, na investigação de um crime de estupro, tenha pedido ao Poder Judiciário a quebra do sigilo bancário do acusado para saber quanto ele tem em conta corrente. Em princípio, o juiz deverá indeferir a prova, pois não há qualquer relação de meio e fim entre a elucidação do crime sexual e a restrição ao direito fundamental em questão (privacidade financeira). O pedido não é proporcional, por ser inadequado para os fins da investigação daquele crime. Por outro lado, se a polícia apresentar alguma justificativa que demonstre que a quebra do sigilo será útil (adequada) à descoberta da verdade, o juiz poderá deferir o pedido. Assim, se a movimentação financeira do acusado puder comprovar que ele fez um saque no mesmo dia e no mesmo local do crime, a restrição ao direito fundamental ao sigilo será, em princípio, possível no caso concreto. O importante é que exista uma relação de pertinência (meio e fim) capaz de justificar a limitação ao direito.

Algumas vezes, a prova da inadequação da medida é relativamente fácil de ser demonstrada através de uma análise objetiva da situação, como nos casos acima. Na maioria das vezes, contudo, a comprovação da falta de liame racional entre meio e fim exigirá uma verificação complexa de inúmeros fatores que nem sempre estarão presentes naquele momento. Nessas hipóteses, que ocorrem com bastante freqüência, “só o tempo dirá” se a medida surtirá os efeitos desejados. Em situações assim, o melhor é conferir o “benefício da dúvida” ao legislador num primeiro momento, mantendo a escolha estatal enquanto não for demonstrado, concretamente, que ela não atingiu os resultados pretendidos. Por exemplo, quando o legislador estipulou a obrigatoriedade de uso do cinto de segurança no intuito de diminuir as mortes causadas por acidentes de trânsito, ninguém sabia ao certo se a medida seria eficaz. Hoje, já existem dados suficientes que demonstram que o objetivo do legislador foi alcançado, sendo, portanto, adequada a medida. Outros exemplos podem ser dados: proibição de venda e consumo de bebidas alcoólicas a partir de determinados horários ou então nas proximidades de rodovias. É difícil dizer se as referidas medidas conseguirão resolver o problema a que se propõem. Por isso, ainda não há como afirmar com precisão se são adequadas ou não. No futuro, com base em estatísticas confiáveis, aí sim será possível verificar se a finalidade legal foi atingida. Se ficar demonstrada ineficácia da medida, o Judiciário poderá certamente reconhecer a sua inconstitucionalidade, por desobediência ao princípio da proporcionalidade. 

Essa idéia de que, na dúvida, diante de incertezas técnicas, prestigia-se a opção legislativa, foi desenvolvida pela Corte Constitucional alemã, no Caso Kalkar I, onde ficou consignado o seguinte:

“Em uma situação necessariamente marcada pela incerteza, faz parte em primeira linha da responsabilidade política do legislador e do governo tomar, com base em suas respectivas competências, as decisões por eles consideradas convenientes. Dada essa situação fática, não é tarefa dos tribunais colocar-se, com suas valorações, no lugar dos órgãos políticos cunhados [funcionalmente] para tanto, pois neste caso faltam parâmetros jurídicos [de decisão]” 
. 

Vale ressaltar que a adequação também exige que uma medida restritiva de direitos fundamentais, para ser válida, seja idônea para o atendimento de uma finalidade constitucionalmente legítima. Se o objetivo visado pela medida buscar uma finalidade que não seja compatível com a Constituição, ela não será válida.

Assim, por exemplo, se uma norma municipal proibisse a concessão de moradia e de permanência fixa para pessoas homossexuais, visando construir “um ambiente familiar edificante” e uma sociedade formada por trabalhadores “com punhos firmes”, essa norma seria nitidamente inconstitucional, pois o fim buscado pela norma é preconceituoso, e a Constituição veda a discriminação por razões sexuais
.

Vale ressaltar que o princípio da proporcionalidade também pode servir como mecanismo de balizamento da implementação de um determinado direito fundamental, de modo que o juiz deve ter sempre em mente esse princípio quando estiver decidindo um caso envolvendo a efetivação de direitos a prestações. Não seria legítima, a título ilustrativo, uma ordem judicial que determinasse que o poder público colocasse um criança de cinco anos de idade em uma UTI neo-natal, pois as UTIs neo-natais somente são adequadas para bebês recém-nascidos
. Nesse ponto, a ordem judicial violaria o aspecto da adequação.

22.2 Necessidade (vedação de excesso)

Na proporcionalidade, está embutida a idéia de vedação ao excesso, ou seja, a medida há de ser estritamente necessária. Invoca-se o velho jargão popular: dos males o menor. Portanto, para aferir a necessidade deve-se perguntar: o meio escolhido foi o ‘mais suave’ entre as opções existentes? Se a resposta for manifestamente negativa, ou seja, se for possível demonstrar que existem outras opções menos prejudiciais, a medida pode ser anulada pelo Judiciário.

A título de exemplo, suponha que o legislador, com o mesmo objetivo de resolver o problema da morosidade do processo antes mencionada, estabelecesse que as petições judiciais, inclusive as contestações e os recursos, deveriam ser interpostas no prazo máximo de 15 minutos.

A medida, no caso, seria adequada, pois atingiria os objetivos desejados, mas restringiria excessivamente o direito de defesa. O prazo para interposição da defesa não pode ser ínfimo, sob pena de violar o princípio da proporcionalidade. Por outro lado, também não pode ser muito elastecido, pois aí a efetividade estará sendo comprometida. 

Uma taxa judiciária excessivamente alta, capaz de inibir por completo ou dificultar para muitos o direito de ação, também seria outro exemplo de medida violadora do critério da vedação de excesso
. Nesse sentido, a Súmula 667, do STF, é no sentido de que “viola a garantia do acesso à jurisdição a taxa judiciária calculada sem limite sobre o valor da causa”.

Mais um exemplo: hipoteticamente, imagine que o Poder Público, visando evitar a destruição de um bem público (uma estátua, por exemplo), colocasse ao redor desta estátua uma cerca eletrificada capaz de causar a morte de alguém que pretenda pichá-la ou danificá-la. Nesse caso, apesar de ser adequada (há relação entre meio e fim), a medida seria inválida, pois é excessiva. Há diversas outras medidas menos drásticas e igualmente eficientes, como a contratação de vigia ou a colocação de cerca com carga elétrica não tão forte. Logo, a medida escolhida deve ser considerada destituída de legitimidade constitucional, por ferir o segundo elemento da proporcionalidade, ou seja, a vedação de excesso.

Ainda dentro dessa linha, merece ser citada decisão do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o uso de algemas, na condução de presos, embora, por si só, não constitua constrangimento ilegal, deve ser realizado de forma proporcional, não abusiva, no intuito de não afetar desnecessariamente a integridade moral do ser humano. Eis um trecho elucidativo da ementa:

“O uso legítimo de algemas não é arbitrário, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reação indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressão do preso contra os próprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento jurídico necessário os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade”
.

Esse elemento da proporcionalidade também é capaz de impedir exageros na implementação de direitos sociais. Por exemplo, o critério da vedação de excesso ora analisado desautorizaria que, com base no direito à moradia, fosse imposta ao Estado a obrigação de conceder a cada cidadão uma cobertura duplex com vista para o mar. O exemplo é meio exagerado, mas serve para ilustrar que devem existir limites na efetivação de direitos fundamentais, reforçando, inclusive, a idéia de que os direitos fundamentais são enunciados por normas-princípio, cuja realização está condicionada ao surgimento das possibilidades fáticas e jurídicas, tal como já ressaltado.

Assim, outro exemplo, aqueles pacientes que pretendem que o Poder Público, com fundamento no direito à saúde, arque com os custos de uma determinada cirurgia no melhor hospital do país ou mesmo do exterior poderiam ter suas pretensões indeferidas com base no princípio da proporcionalidade, caso ficasse comprovado que existem outros hospitais, não tão caros e igualmente eficientes, que realizem a mesma cirurgia. Aliás, já foi ressaltado que a reserva do possível significa que o cidadão somente pode exigir do poder público aquilo for financeiramente proporcional/razoável.

22.3 Necessidade (vedação de insuficiência)

No princípio da proporcionalidade, está embutida tanto a idéia de vedação de excesso quanto de vedação de insuficiência, no sentido de que o Estado deve agir eficazmente para proteger os direitos fundamentais. 

A vedação de insuficiência decorre diretamente do dever de proteção e de promoção já mencionados, de modo que o poder público deve adotar medidas suficientes para impedir ou para reprimir as violações aos direitos fundamentais. Como explica Ingo Sarlet, “a violação da proibição de insuficiência, portanto, encontra-se habitualmente representada por uma omissão (ainda que parcial) do poder público, no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de proteção”
. 

Nesse sentido, ao julgar a constitucionalidade de uma medida provisória que fixou um valor para o salário-mínimo incapaz de cumprir os requisitos constitucionais, o Supremo Tribunal Federal reconheceu uma violação ao dever de proteção (no caso, reconheceu uma proteção insuficiente) da garantia do salário-mínimo
, declarando a existência de uma situação de omissão parcial de inconstitucionalidade por cumprimento insuficiente do dever de legislar. No entanto, na prática, a decisão não teve a importância que merecia, já que a ADIN por omissão tem a força de apenas declarar a mora legislativa sem que se possam tomar medidas concretas para solucionar o problema
.

A necessidade de proteção suficiente (ou a vedação de proteção insuficiente) se materializa ainda nas hipóteses em que a Constituição estabeleceu verdadeiros “mandados de criminalização”, prevendo normas que determinam a criminalização de condutas.

Podem ser citados, nesse sentido, os seguintes exemplos extraídos do artigo 5º, da CF/88:

“XLI - a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais; 

XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei; 

XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 

XLIV - constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático”.

Existem inúmeras outras normas constitucionais seguindo essa mesma estrutura. Assim, por exemplo, há um comando para considerar a retenção dolosa do salário mínimo como crime (art. 7º, inc. X), para punir severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da criança e do adolescente (art. 227, §4º), para reprimir as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, sujeitando os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos causados (art. 225, §4º), e os exemplos se seguem...

Analisando especificamente essas normas, o Ministro Gilmar Mendes assim se manifestou em voto proferido no STF:

“Em todas essas normas é possível identificar um mandado de criminalização expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Em verdade, tais disposições traduzem uma outra dimensão dos direitos fundamentais, decorrente de sua feição objetiva na ordem constitucional. Tal concepção legitima a idéia de que o Estado se obriga não apenas a observar os direitos de qualquer indivíduo em face das investidas do Poder Público (direito fundamental enquanto direito de proteção ou de defesa – Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressão propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).

A forma como esse dever será satisfeito constitui, muitas vezes, tarefa dos órgãos estatais, que dispõem de alguma liberdade de conformação. Não raras vezes, a ordem constitucional identifica o dever de proteção e define a forma de sua realização. (...)

Os mandados constitucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observância do princípio da proporcionalidade como proibição de excesso e como proibição de proteção insuficiente. (...)

Abre-se, com isso, a possibilidade do controle da constitucionalidade da atividade legislativa em matéria penal.

Se é certo, por um lado, que a Constituição confere ao legislador uma margem discricionária para a avaliação, valoração e conformação quanto às medidas eficazes e suficientes para a proteção do bem jurídico penal, e, por outro, que a mesma Constituição também impõe ao legislador os limites do dever de respeito ao princípio da proporcionalidade, é possível concluir pela viabilidade da fiscalização judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa. O Tribunal está incumbido de examinar se o legislador considerou suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua margem de ação de forma adequada para a proteção suficiente dos bens jurídicos fundamentais”
.
Portanto, em situações excepcionais, em que ficar comprovado, com dados objetivamente demonstráveis, que a proteção ao direito fundamental foi insuficiente, é cabível o controle judicial a fim de corrigir a situação de inconstitucionalidade daí decorrente.

22.4 Proporcionalidade em sentido estrito (ponderação)

A proporcionalidade exige uma análise das vantagens e das desvantagens que a medida trará. A pergunta mental a ser feita para aferir a presença da proporcionalidade em sentido estrito é a seguinte: o benefício alcançado com a adoção da medida sacrificou direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a medida buscou preservar? Em uma análise de custo-benefício, a medida trouxe mais vantagens ou mais desvantagens?

Para responder a essa pergunta, é necessário realizar um exercício de balanceamento ou de ponderação, através da qual o jurista deverá levar em conta todos os interesses em jogo a fim de encontrar uma solução constitucionalmente adequada, com base em uma argumentação coerente, consistente e convincente
.

Confira um exemplo. Não seria proporcional – na minha ótica – a chamada Lei do Abate também conhecida com Lei do Tiro de Destruição (Lei 9.614/98). A referida lei autoriza o “tiro de destruição” contra aeronaves consideradas “hostis” ou “suspeitas” que ingressem no território nacional. Uma vez ultrapassados todos os procedimentos de segurança prévios à realização do tiro, fica autorizada a destruição da aeronave mesmo que isso possa causar a morte dos tripulantes.

Analisando a referida lei sob a ótica da proporcionalidade, observa-se que ela consegue passar por praticamente todos os subprincípios da proporcionalidade, mas esbarra na proporcionalidade em sentido estrito. Vejamos.

É inegável que a lei é adequada. Ela se propõe a diminuir o tráfico de drogas e armas pela via aérea e alcança esse objetivo. Também é necessária a medida, já que não há outra solução tão eficiente. A ameaça de destruição da aeronave é, sem dúvida, o meio mais eficaz de reduzir o tráfico de drogas e de armas pela via aérea.

No entanto, a lei do abate não passa pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito. Com o nobre objetivo de reduzir o tráfico de drogas e de armas pela via aérea, ela destrói vidas humanas. Sem dúvida, ela causa mais prejuízos (mortes de seres humanos) do que benefícios (redução do tráfico).

E nem se diga que o tráfico de drogas e de armas também é responsável pela morte de milhares de pessoas e, portanto, seria proporcional matar quem estivesse no avião para salvar possíveis vítimas das drogas ou das armas. Esse argumento não tem base empírica pela seguinte razão: ficou provado, com dados estatísticos, que o tráfico de drogas e de armas aumentou apesar da lei. Ou seja, a lei não impede o tráfico em si, somente muda o meio de transporte: antes, a via aérea era mais utilizada; agora se prefere a via terrestre. Portanto, a lei do abate não salva vidas nem potencialmente.

Nesse mesmo sentido, a Corte Constitucional alemã, analisando a constitucionalidade de uma lei semelhante, declarou, em 2006, que seria inconstitucional a “Lei de Segurança Aérea” que permitia o abate de aeronaves civis seqüestradas por terroristas.

Outro exemplo para ilustrar a aplicação da proporcionalidade em sentido estrito. Suponha-se que um paciente com problemas visuais pretenda se submeter a uma cirurgia de transplante de córneas. Como se sabe, existe uma lista de espera que deve ser observada para evitar favorecimentos, pois a disponibilidade de córneas é bastante limitada. Uma medida judicial impondo ao Poder Público a obrigação de proceder a imediata cirurgia de um dado paciente, sem observância da ordem estabelecida, seria, certamente, desproporcional, pois o benefício alcançado com a medida sacrificaria o direito de inúmeros outros pacientes, numa odiosa ofensa à proporcionalidade em sentido estrito. Uma decisão judicial dessa espécie seria materialmente injusta e ilegítima, por afronta ao princípio da proporcionalidade.

Como se pode perceber, o princípio da proporcionalidade não é útil apenas para verificar a validade material de atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, mas também para, reflexivamente, verificar a própria legitimidade da decisão judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade jurisdicional. O juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve estar ciente de que sua ordem deve ser adequada, necessária (não excessiva e suficiente) e proporcional em sentido estrito.

No próximo tópico, a técnica da ponderação, instrumento indispensável para a verificação da proporcionalidade em sentido estrito, será explicada com mais profundidade.
23. A Técnica da Ponderação

A ponderação é uma técnica de decisão empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opções políticas, em relação aos quais as técnicas tradicionais de hermenêutica não se mostram suficientes. É justamente o que ocorre com a colisão de normas constitucionais, pois, nesse caso, não se pode adotar nem o critério hierárquico, nem o cronológico, nem a especialidade para resolver uma antinomia entre valores
.

No fundo, a ponderação não passa de um dever de argumentar com transparência, forçando o julgador a expor, com ética e consistência, todos os motivos relevantes que o levaram a decidir em favor de um ou de outro princípio constitucional. 

É certo que essa técnica está longe de ser um modelo perfeito e acabado, até porque, por si só, ela não oferece nenhuma resposta segura e cem por cento objetiva para os difíceis casos que envolvem direitos fundamentais. No entanto, a ponderação (se utilizada corretamente e com ética argumentativa) é o melhor que se tem até o presente momento em matéria de interpretação dos direitos fundamentais, pois ela fornece e desenvolve algumas ferramentas para aguçar nosso sentimento de justiça e nosso bom senso, como a busca pelo dever de prudência, de equilíbrio e de proporcionalidade, sempre nos forçando a seguir os valores constitucionais. 

Na técnica da ponderação, o jurista deverá, em um primeiro momento, tentar conciliar ou harmonizar os interesses em jogo, através do princípio da concordância prática. Somente depois, se não for possível a conciliação, é que se deve partir para o sopesamento ou para a ponderação propriamente dita. Vejamos, em primeiro lugar, como ocorre a tentativa de harmonização.

23.1 Harmonização ou Concordância Prática

O princípio da máxima efetividade exige que o intérprete sempre tente fazer com que o direito fundamental atinja a sua realização plena. O ideal é que, ao realizar essa tarefa de concretização, nenhum outro direito fundamental seja afetado de modo negativo. Ou seja, a situação perfeita é conseguir maximizar a efetividade de um dado direito fundamental sem prejudicar a situação jurídica de outras pessoas
.

Ocorre que, muitas vezes, essa meta não poderá ser atingida. Havendo colisão de direitos, certamente haverá pelo menos um deles que será atingido de forma negativa, ainda que parcialmente. Sendo assim, surge outra preocupação para o intérprete: tentar dar a máxima efetividade ao direito fundamental, restringido o mínimo possível o outro valor constitucional colidente. Como explica Robert Alexy, “quanto mais alto é o grau do não-cumprimento ou prejuízo de um princípio, tanto mais alto deve ser a importância do cumprimento do outro”
.

É nesse sentido que aparece o princípio da concordância prática ou da harmonização.  

O princípio da concordância prática, de acordo com o Tribunal Constitucional alemão, “determina que nenhuma das posições jurídicas conflitantes será favorecida ou afirmada em sua plenitude, mas que todas elas, o quanto possível, serão reciprocamente poupadas e compensadas” 
. Trata-se, portanto, de uma tentativa de equilibrar (ou balancear) os valores conflitantes, de modo que todos eles sejam preservados pelo menos em alguma medida na solução adotada. O papel do jurista é precisamente tentar dissipar o conflito normativo através da integração harmoniosa dos valores contraditórios.

Para esclarecer como funciona, na prática, essa técnica de harmonização, vale citar um famoso caso ocorrido na Alemanha envolvendo colisão de direitos fundamentais: o caso “Lebach”.

No referido caso, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal alemão, em 1973, estava em jogo a liberdade de expressão versus os direitos de personalidade.

Os fatos que ensejaram a discussão foram os seguintes: em 1969, em Lebach, um pequeno lugarejo localizado a oeste da República Federal da Alemanha, houve o assassinato brutal de quatro soldados que guardavam um depósito de munição, tendo um quinto soldado ficado gravemente ferido. Foram roubadas do depósito armas e munições. No ano seguinte, os dois principais acusados foram condenados à prisão perpétua. Um terceiro acusado foi condenado a seis anos de reclusão, por ter ajudado na preparação da ação criminosa.

Quatro anos após o ocorrido, a rede de televisão alemã ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen – Segundo Canal Alemão), atenta ao grande interesse da opinião pública no caso, produziu um documentário sobre todo o ocorrido. No documentário, seriam divulgados o nome e a foto dos acusados. Além disso, haveria uma representação do crime por atores, com detalhes da relação dos condenados entre si, incluindo suas ligações homossexuais. O documentário deveria ser transmitido em uma sexta-feira à noite, pouco antes da soltura do terceiro acusado, que já havia cumprido boa parte de sua pena.

Esse terceiro acusado, que havia sido condenado a uma pena mais leve, buscou, em juízo, uma medida liminar para impedir a transmissão do programa, pois o documentário dificultaria o seu processo de ressocialização. A medida liminar não foi deferida nas instâncias ordinárias.

Em razão disso, ele apresentou uma reclamação constitucional para o Tribunal Constitucional Federal, invocando a proteção ao seu direito de desenvolvimento da personalidade, previsto na Constituição alemã.  

No caso, o TCF, tentando harmonizar os direitos em conflito (direito à informação versus direitos de personalidade), decidiu que a rede de televisão não poderia transmitir o documentário caso a imagem do reclamante fosse apresentada ou seu nome fosse mencionado. Eis a ementa da decisão:

“1. Uma instituição de Rádio ou Televisão pode se valer, em princípio, em face de cada programa, primeiramente da proteção do Art. 5 I 2 GG. A liberdade de radiodifusão abrange tanto a seleção do conteúdo apresentado como também a decisão sobre o tipo e o modo da apresentação, incluindo a forma escolhida de programa. Só quando a liberdade de radiodifusão colidir com outros bens jurídicos pode importar o interesse perseguido pelo programa concreto, o tipo e o modo de configuração e o efeito atingido ou previsto.

2. As normas dos §§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-Artística (Kunsturhebergesetz) oferecem espaço suficiente para uma ponderação de interesses que leve em consideração a eficácia horizontal (Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiodifusão segundo o Art. 5 I 2 GG, de um lado, e a proteção à personalidade segundo o Art. 2 I c. c. Art. 5 I 2 GG, do outro. Aqui não se pode outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais, em princípio, a prevalência [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a intensidade da intervenção no âmbito da personalidade deve ser ponderada com o interesse de informação da população. 

3. Em face do noticiário atual sobre delitos graves, o interesse de informação da população merece em geral prevalência sobre o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado, além do respeito à mais íntima e intangível área da vida, o princípio da proporcionalidade: Segundo este, a informação do nome, foto ou outra identificação do criminoso nem sempre é permitida. A proteção constitucional da personalidade, porém, não admite que a televisão se ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado e além da notícia atual, p.ex. na forma de um documentário. Um noticiário posterior será, de qualquer forma, inadmissível se ele tiver o condão, em face da informação atual, de provocar um prejuízo considerável novo ou adicional à pessoa do criminoso, especialmente se ameaçar sua reintegração à sociedade (re-socialização). A ameaça à re-socialização deve ser em regra tolerada quando um programa sobre um crime grave, que identificar o autor do crime, for transmitido [logo] após sua soltura ou em momento anterior próximo à soltura”
.

Como se observa, na técnica da ponderação, a primeira preocupação do jurista deve ser tentar harmonizar os interesses em jogo. No caso “Lebach”, a solução adotada pelo Tribunal Constitucional Federal, aplicando o princípio da concordância prática, foi a de que seria possível a transmissão do documentário, desde que não aparecesse o nome ou a imagem do acusado, autor da Reclamação Constitucional. Houve, no referido caso, um pequeno sacrifício do direito à liberdade de expressão em favor de um interesse que, de acordo com os parâmetros aceitos pelo Tribunal, mereceria, no caso concreto, uma maior proteção, qual seja, os direitos de personalidade do acusado, que já havia cumprido a sua pena e seria bastante prejudicado com a exibição daquele programa. Vale ressaltar que, para dar suporte argumentativo à decisão, foram ouvidos pelo Tribunal diversos especialistas em execução penal, psicologia social e comunicação, além de diversos setores do governo e da sociedade capazes de fornecer informações úteis à solução da causa, o que demonstra que a solução de questões constitucionais envolve muito mais do que a simples análise da norma.

Outro exemplo que ilustra bem o princípio da harmonização ocorreu na Espanha, no famoso caso da greve de fome de presidiários. 

Alguns presos, naquele país, organizaram uma greve de fome como forma de protesto e pretendiam levar a greve até o fim, ainda que pudessem perder a vida. Se o Estado negasse esse direito aos presos, estaria limitando a sua autonomia da vontade, um dos atributos da dignidade da pessoa humana. Observe que, em princípio, a greve de fome não causará danos a outras pessoas a não ser aos próprios grevistas. Por outro lado, se o Estado permitisse a realização da greve de fome, estaria colocando em risco a integridade física e até mesmo o mínimo existencial daquelas pessoas que estavam sob sua custódia.

Nesse caso, o Tribunal Constitucional espanhol tentou harmonizar os direitos em conflito (autonomia da vontade versus integridade física), determinando a intervenção médica, a critério dos médicos, assim que ocorresse algum risco de morte para quaisquer dos participantes da greve de fome. Ou seja, a autonomia da vontade foi respeitada até o momento em que entrou o conflito com o direito à vida. Assim, que a integridade física dos presos estivesse concretamente ameaçada, estaria autorizada a intervenção médica forçada, até porque, nessa situação, o preso já teria perdido parcialmente a sua consciência e, portanto, não estaria em plenas condições de suas faculdades mentais (Sentencia TC 120/1990). Eis uma clara aplicação do princípio da concordância prática.
Outra famosa decisão em que houve uma aplicação, ainda que não tão evidente, do princípio da concordância prática foi o já citado caso Roe versus Wade, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1973. No polêmico julgamento, ficou decidido que a mulher teria o direito constitucional de controlar seu próprio corpo, de modo que a opção sobre realizar ou não um aborto deveria ser, em princípio, uma escolha íntima e pessoal da mulher. Porém, ao mesmo tempo, foi reconhecido que o poder público também tem um legítimo interesse em proteger a vida “em potencial” do feto. Desse modo, na tentativa de conciliar os interesses conflitantes, decidiu-se que a liberdade de escolha da mulher somente seria pleno no estágio inicial da gravidez (equivalente aos três primeiros meses após a concepção), pois, quando o feto fosse capaz de sobreviver fora do útero, a proibição do aborto seria legítima, exceto em algumas situações onde o parto pudesse colocar em risco a vida da mãe. Mesmo que não se concorde com o mérito da decisão, é inquestionável que houve, no caso, uma tentativa de conciliar os valores em contradição.

Há ainda várias situações envolvendo o direito de liberdade religiosa em que é possível a aplicação desse princípio.

A Constituição Federal é bastante clara o assegurar a liberdade de crença: “é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias” (art. 5º, inc. VI).

No entanto, muitas vezes, o exercício da liberdade religiosa se choca com outros valores importantes. Nesses casos, antes de partir para o sacrifício total ou da liberdade religiosa ou do outro valor contraposto, deve-se tentar conciliar os interesses conflitantes.

Pode-se, nesse sentido, mencionar o caso da transfusão de sangue em testemunhas de Jeová. Como se sabe, por razões religiosas, as testemunhas de Jeová não aceitam a transfusão de sangue. Imagine, então, que um adepto dessa religião tenha um filho hospitalizado, necessitando urgentemente de uma transfusão de sangue para sobreviver. Em situações assim, tem-se reconhecido que o Poder Judiciário pode autorizar a realização da transfusão, mesmo contra a vontade do genitor, pois a vida, do ponto de vista constitucional, é um valor mais importante do que a religião, especialmente a vida de uma criança. Logicamente, a solução não é tão simples assim, mas, do ponto de vista do senso comum, parece ser essa a melhor conclusão que se pode chegar. 

No entanto, e aqui está a aplicação da concordância prática, sendo possível a harmonização entre os interesses em jogo, é inegável que a fé religiosa merece ser prestigiada. Assim, por exemplo, se houver meios alternativos à salvação da vida, igualmente satisfatórios, que não seja a transfusão de sangue, esses meios devem ser tentados antes de se violar a crença religiosa das Testemunhas de Jeová. Assim, a transfusão à força somente será possível em situações excepcionais em que: (a) houver risco de morte; (b) for o único tratamento possível; (c) houver razões médicas suficientes para justificar a transfusão; (d) houver possibilidade real de salvação da vida. Em situações envolvendo o interesse de crianças, certamente esses requisitos podem e devem ser analisados mais brandamente.

Há, também, algumas questões envolvendo os adeptos da religião Adventistas do Sétimo Dia, que consideram o sábado como um dia sagrado, razão pela qual, neste dia específico, eles não praticam qualquer atividade mais intensa. 

Imagine, por exemplo, que um membro dessa religião pretenda fazer um concurso público, cuja prova tenha sido marcada para um dia de sábado. Nesses casos, a jurisprudência tem entendido que o direito à liberdade religiosa dos adventistas do sétimo dia não justifica a mudança do dia da prova, tendo em vista que não seria proporcional obrigar a Administração Pública a se adequar aos interesses de uns poucos candidatos
. Do contrário, por exemplo, se algum candidato tivesse uma consulta médica marcada para o mesmo dia, também teria o direito de pedir a mudança do dia da prova, até porque o direito à saúde também seria relevante. Logicamente, atender aos interesses particulares de cada um dos candidatos inviabilizaria a realização do concurso.

No entanto (eis a concordância prática), se for possível conciliar os valores em conflito, assim deve agir o juiz e o administrador. 

Nesse sentido, merece ser citado o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região:

“Direito de prestar prova física de concurso em dia diverso do determinado. Liberdade de crença religiosa. 

1. Tratando-se de prova física, sem necessidade de sigilo ou simultaneidade, não ha prejuízo ao interesse público, nem ao procedimento do concurso, se por força de liminar a impetrante realizou a prova em momento não conflitante com sua crença religiosa, por pertencer à Igreja Adventista do Sétimo Dia, que tem o sábado como dia de guarda. 

2. Resguardo do princípio constitucional que assegura a liberdade de crença e de consciência, bem como aqueles que regem a administração quando se trata de concurso público” (TRF4, REO 95.04.09256-0, Quarta Turma, Relator Silvia Maria Gonçalves Goraieb, DJ 24/01/1996
).

23.2 Sopesamento de Valores

É preciso reconhecer que há várias situações em que será impossível a conciliação dos interesses em jogo, pois a proteção de um determinado direito fundamental fatalmente acarretará a violação de outro bem jurídico protegido pela Constituição. 

Como explica Virgílio Afonso da Silva: 

“é possível que, em casos concretos específicos, após a aplicação da proporcionalidade e de sua terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento/ponderação), nada reste de um determinado direito. Por mais que isso soe estranho e possa passar uma certa sensação de desproteção, isso apenas reflete o que ocorre em vários casos envolvendo direitos fundamentais. Quando alguém, por exemplo, tem seu sigilo telefônico devassado e suas conversas interceptadas, nada sobra desse direito fundamental. Quando se proíbe a exibição de determinado programa de televisão ou a publicação de determinada matéria jornalística, também sobra pouco ou nada da liberdade de imprensa naquele caso concreto. Quando alguém é condenado a uma pena de reclusão, sua liberdade de ir e vir é aniquilada. Ou, por fim – e talvez de forma ainda mais clara -, quando alguém tem um terreno que é desapropriado, o seu direito, nesse caso concreto, desaparece por completo. Em diversos casos semelhantes, por ser impossível graduar a realização de um determinado direito, qualquer restrição a ele é uma restrição total ou quase total”
.

São nessas situações em que a harmonização se mostra inviável que surge a necessidade de sopesamento ou ponderação propriamente dita. O sopesamento/ponderação é, portanto, uma atividade intelectual que, diante de valores colidentes, escolherá qual deve prevalecer e qual deve ceder. E talvez seja justamente aí que reside o grande problema da ponderação: inevitavelmente, haverá um descumprimento parcial ou total de alguma norma constitucional. Quando duas normas constitucionais colidem fatalmente o juiz decidirá qual a que “vale menos” para ser sacrificada naquele caso concreto.

Reconhecer a necessidade de sopesamento passa necessariamente pela aceitação da existência de hierarquia axiológica entre os valores constitucionais.

De fato, apesar de não existir, do ponto de vista estritamente normativo, hierarquia entre os direitos fundamentais, já que todos estão no mesmo plano jurídico-constitucional (princípio da unidade da Constituição), parece inquestionável, sob o aspecto ético/valorativo, a existência de diferentes níveis de importância dos direitos previstos constitucionalmente. Certamente, alguns direitos “valem” mais do que outros, sobretudo diante de conflitos que podem surgir em casos concretos. Sob esse aspecto, é possível falar em hierarquia axiológica entre as normas constitucionais, incluindo-se aí, obviamente, os direitos fundamentais.

Ninguém diria, por exemplo, que o direito de liberdade de religião autorizaria a prática de atos de sacrifício de vidas humanas. Em situação assim, certamente o direito à vida seria considerado como mais importante do que o direito de crença. 

Em alguns casos, a própria Constituição estabelece de forma nítida qual o direito que merece proteção. Por exemplo, ao proibir a prisão civil por dívida, o constituinte deixou claro que o direito de liberdade seria mais importante do que o direito de propriedade nessa situação particular, sendo, portanto, inadmissível determinar a prisão de um sujeito que não pague uma dívida de natureza civil, exceto naquelas situações ressalvadas pelo texto constitucional. 

Em muitas hipóteses, contudo, o sopesamento será uma atividade extremamente complexa, envolvendo critérios pouco objetivos de decisão, a depender bastante do perfil ideológico do sujeito que irá realizar a ponderação.

Cabe, em princípio, ao legislador ordinário, com base na sua liberdade de conformação, densificar as normas constitucionais com vistas a tornar mais seguro e mais previsível o processo decisório. E de fato, as leis, muitas vezes, representam escolhas políticas que irão indicar qual valor constitucional é o mais importante. 

Nesse sentido, por exemplo, o Código Penal previu duas hipóteses de aborto que não são punidas pelo direito penal brasileiro: risco de vida para a mãe e caso de estupro. Nesses casos, o legislador fez uma escolha política no sentido de restringir a proteção ao direito à vida do embrião em favor de outros valores igualmente importantes (no caso, a vida da própria gestante e a dignidade da mulher vítima de estupro).

Conforme já dito, mesmo havendo uma margem discricionária para o legislador exercer a sua liberdade de conformação, ainda assim poderá o Judiciário, embora em bases excepcionais, exercer o controle de constitucionalidade sobre as escolhas legislativas, devendo, na dúvida, respeitar a decisão do Congresso Nacional caso não fique demonstrada uma inconstitucionalidade patente (princípio da presunção de constitucionalidade das leis).

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, já teve a oportunidade de afastar a escolha legislativa em diversas hipóteses. Pode-se citar, para ilustrar esse aspecto, o Caso “Law King Chong – CPI da Pirataria”
.

No referido caso, estava em jogo, de um lado, o direito à imagem, à privacidade e à honra de Law King Chong, acusado de ser um dos maiores contrabandistas do país, chamado a depor perante a Comissão Parlamentar de Inquérito que investigava a pirataria. Do outro lado, estava o direito à informação, à liberdade de expressão e à publicidade das sessões da CPI, já que se pretendia transmitir o depoimento ao vivo, através da TV Câmara. As demais redes de televisão também estavam autorizadas, pelo Congresso Nacional, a filmar e a transmitir o depoimento.

Law King Chong ingressou com mandado de segurança, perante o Supremo Tribunal Federal, pedindo medida liminar para impedir a transmissão televisiva do seu depoimento na referida CPI da Pirataria. A base do pedido foram os artigos 20 e 21 do Código Civil que diz o seguinte: 

“Art. 20 - Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma”.
Conforme se observa, o legislador fez um sopesamento privilegiando o direito à imagem em detrimento da liberdade de informação. Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal, realizando uma escolha (ponderação) diversa, concluiu que deveria prevalecer, no caso concreto, o direito à informação, permitindo a transmissão, ao vivo, do interrogatório de Law King Chong
. A proteção do direito à imagem e dos demais de direitos de personalidade do interrogando cederam temporariamente em favor da publicidade dos atos da CPI e da liberdade de imprensa, ficando reconhecido que eventuais abusos praticados contra a honra do interrogando deveriam ser apurados somente posteriormente, em ação civil de perdas e danos. Na ementa do julgado, ficou registrado que “não aparentam caracterizar abuso de exposição de imagem pessoal na mídia, a transmissão e a gravação de sessão em que se toma depoimento do indiciado, em Comissão Parlamentar de inquérito”
.

É preciso deixar claro que essa hierarquia axiológica entre os direitos fundamentais não pode, em regra, ser determinada abstratamente pelo jurista. Tirando as situações bem extremadas (por exemplo, direito à vida versus direito ao lazer), é muito difícil estabelecer, de antemão, qual o direito fundamental mais importante. Não se pode dizer, por exemplo, que a liberdade de expressão vale menos do que o direito de intimidade ou vice-versa. Essa hierarquia será estabelecida sempre à luz do caso concreto, ou seja, serão as peculiares circunstâncias de cada caso que fornecerão as bases argumentativas para descobrir qual direito fundamental é, naquele caso concreto, mais importante do que o outro, através de um exercício de ponderação. 

Para ilustrar esse aspecto, pode-se citar dois casos julgados pelo STF envolvendo um conflito de valores onde, de um lado, estava o interesse na descoberta da verdade processual e, do outro, estava a proteção da integridade física (patrimônio genético).

O primeiro caso é conhecido como “exame de DNA debaixo de vara”, já mencionado. 

Para relembrar, no referido caso, o STF entendeu que configuraria violação ao princípio da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, uma ordem judicial que, em ação civil de investigação de paternidade, implique determinação no sentido de o réu ser conduzido ao laboratório, “debaixo de vara”, para coleta do material indispensável ao exame de DNA. Prevaleceu, nessa situação, a proteção à integridade física em detrimento da descoberta da verdade processual
.

Em outra situação, porém, onde os mesmos valores estavam em conflito, a solução adotada prestigiou a descoberta da verdade. Trata-se do Caso Glória Trevi
.

Eis os fatos que deram origem à demanda: Glória de Los Angeles Treviño Ruiz, conhecida como Glória Trevi, é uma cantora mexicana que foi envolvida em um rumoroso escândalo sexual em seu país, tendo sido acusada de praticar vários crimes sexuais envolvendo crianças e adolescentes.

Em razão disso, fugiu para o Brasil, mas foi presa logo em seguida, a pedido da Justiça mexicana, enquanto aguardava a sua extradição para o México.

Para surpresa geral, Glória Trevi ficou grávida enquanto estava sob custódia na Polícia Federal brasileira. Segundo a versão da cantora, a gravidez teria sido decorrente de estupro praticado por policiais federais responsáveis por sua custódia. Os policiais negaram enfaticamente a acusação.

Para ficar esclarecida a questão, os policiais federais requisitaram à Justiça brasileira autorização para a coleta da placenta da cantora mexicana, durante o parto, para a realização do exame de DNA com a finalidade de instruir o inquérito policial instaurado para a investigação das acusações de estupro apresentadas pela extraditanda.

A autorização foi deferida pela Justiça Federal brasileira, porém a extraditanda ingressou com reclamação perante o Supremo Tribunal Federal. A cantora era manifestamente contra a coleta de qualquer material recolhido de seu parto. O Supremo Tribunal Federal acolheu, apenas em parte, a reclamação, por entender que a autorização para coleta do material genético somente poderia ter sido concedida pelo próprio STF, já que a extraditanda estava sob a sua custódia, aguardando o trâmite do processo de extradição.

No mérito, contudo, apesar de haver acolhido a reclamação por usurpação de competência, o Supremo Tribunal Federal deferiu a realização do exame de DNA com a utilização do material biológico da placenta retirada da cantora mexicana, utilizando a técnica da ponderação dos valores constitucionais contrapostos. 

No caso, avaliando os interesses em jogo, quais sejam, o direito à intimidade e à vida privada da extraditanda, e o direito à honra e à imagem dos servidores e da Polícia Federal como instituição — atingidos pela declaração de a extraditanda haver sido vítima de estupro carcerário, divulgada pelos meios de comunicação —, o STF afirmou a prevalência do esclarecimento da verdade quanto à participação dos policiais federais na alegada violência sexual, levando em conta, ainda, que o exame de DNA aconteceria sem invasão da integridade física da extraditanda ou de seu filho
. 

Após o exame de DNA, ficou demonstrado que o filho não pertencia a nenhum dos policiais federais, mas sim ao namorado da cantora mexicana. O modo como foi realizada a concepção ainda é um mistério.

Como se vê, diante de um mesmo conflito de valores (verdade processual versus patrimônio genético), houve duas soluções em sentidos opostos. Na primeira (DNA “debaixo de vara”), prestigiou-se o patrimônio genético; na segunda (Glória Trevi), prestigiou-se a descoberta da verdade processual.

24. Proteção ao Núcleo Essencial

Conforme visto, o princípio da proporcionalidade (em sentido amplo) determina que uma medida restritiva de direito fundamental será válida se for proporcional; e será proporcional se for (nessa ordem):

(a) adequada (ou seja, se atinge o fim almejado); 

(b) estritamente exigível e não excessiva (por causar o menor prejuízo possível) e, ao mesmo tempo, suficiente para proteger os direitos fundamentais;

(c) proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trará superarem as desvantagens, através da técnica da ponderação/sopesamento dos valores em jogo. 

Eis a essência do princípio da proporcionalidade.

Em complemento ao princípio da proporcionalidade, a doutrina e a jurisprudência desenvolveram o chamado princípio da proteção ao núcleo essencial, segundo o qual, em nenhum caso, uma lei pode restringir a tal ponto um direito fundamental que afete o seu conteúdo mínimo ou essencial. 

Não cabe aqui discorrer sobre as inúmeras teorias que circundam o conceito de núcleo essencial
. O importante é citar alguns casos em que esse princípio foi invocado para invalidar leis restritivas de direitos fundamentais.

Um caso famoso, que merece ser citado por sua relevância, foi a discussão acerca da constitucionalidade da pena de prisão perpétua na Alemanha, cuja Lei Fundamental expressamente prevê a cláusula de proteção ao núcleo essencial. Vale ressaltar que, na Constituição alemã, não há qualquer norma expressa proibindo a pena de prisão perpétua, ao contrário da Constituição Federal brasileira de 1988, que proíbe, de modo enfático, esse tipo de punição (art. 5º, inc. XLVII, b, da CF/88).

Eis os fatos: na Alemanha, para o crime de homicídio qualificado, a legislação previa unicamente a pena de prisão perpétua, sem abrir ao Judiciário a possibilidade de penalizar o acusado de acordo com a culpa em cada caso. Ou seja, não havia espaço para a individualização da pena. 

O Tribunal Estadual de Verden, alegando violação ao conteúdo essencial da garantia da liberdade, questionou, junto ao Tribunal Constitucional Federal, a constitucionalidade da referida norma penal. 

Analisando o caso, o TCF considerou a norma questionada constitucional, mas impôs uma importante ressalva: determinou que deveria restar ainda uma possibilidade legal do condenado alcançar o estado de liberdade por meio de uma suspensão da execução do resto da pena. Com isso, o TCF harmonizou os interesses contrapostos e protegeu o núcleo essencial do direito de liberdade. Sem a referida ressalva, certamente o direito de liberdade do condenado restaria totalmente esvaziado.

A ementa do julgado foi assim redigida:

“1. A pena de prisão perpétua para homicídio qualificado (§ 211 I StGB) é compatível com a Grundgesetz, na medida das seguintes ementas.

2. Segundo o atual estágio do conhecimento científico, não se pode constatar que a execução da pena de prisão perpétua, conforme normas da Lei de Execução Penal, observando-se a atual prática de indulto, leve necessariamente a danos físicos e psíquicos irreparáveis que violem a dignidade humana (Art. 1 I GG).

3. Um dos pressupostos da execução de pena compatível com a dignidade humana é que reste ao condenado à prisão perpétua, em princípio, uma chance de algum dia voltar a gozar da liberdade. Somente a possibilidade de indulto não é suficiente. Pelo contrário, o princípio do Estado de direito exige que as condições sob as quais a execução de uma pena de prisão perpétua possa ser suspensa e o procedimento aplicável sejam regulados por lei”
.

No Brasil, uma discussão parecida esteve na pauta do Supremo Tribunal Federal: a análise da constitucionalidade do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, que determina o cumprimento da pena pela prática de crime hediondo em regime integralmente fechado, sem possibilidade de progressão de regime.

Em um primeiro momento
, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a referida norma seria constitucional, embora alguns ministros tivessem enfatizado que o juiz, no caso concreto, atendendo ao princípio da individualização da pena, pudesse restringir sua aplicação, permitindo a progressão do regime, mesmo nos casos de crimes hediondos, se assim lhe parecesse mais adequado e justo
.

Mais recentemente, contudo, houve uma guinada de 180º na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, passando aquela Corte a entender que a referida norma penal seria inválida, por ferir o princípio da individualização da pena (art. 5º, XLVI, da CF/88)
.

No voto do Ministro Gilmar Mendes, do STF, um dos principais defensores da inconstitucionalidade do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, há um tópico específico sobre o princípio da proteção do núcleo essencial. De acordo com o referido Ministro, “o princípio da proteção do núcleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do conteúdo do direito fundamental decorrente de restrições descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”. E mais: “embora o texto constitucional brasileiro não tenha estabelecido expressamente a idéia de um núcleo essencial, é certo que tal princípio decorre do próprio modelo garantístico utilizado pelo constituinte. A não-admissão de um limite ao afazer legislativo tornaria inócua qualquer proteção fundamental”. Em seguida, arremata:

“o modelo adotado na Lei nº 8.072/90 faz tabula rasa do direito à individualização no que concerne aos chamados crimes hediondos. A condenação por prática de qualquer desses crimes haverá de ser cumprida integralmente em regime fechado. O núcleo essencial desse direito, em relação aos crimes hediondos, resta completamente afetado. Na espécie, é certo que a forma eleita pelo legislador elimina toda e qualquer possibilidade de progressão de regime e, por conseguinte, transforma a idéia de individualização enquanto aplicação da pena em razão de situações concretas em maculatura. (...)

A fixação in abstracto de semelhante modelo, sem permitir que se levem em conta as particularidades de cada indivíduo, a sua capacidade de reintegração social e os esforços envidados com vistas à ressocialização, retira qualquer caráter substancial da garantia da individualização da pena. Ela passa a ser uma delegação em branco oferecida ao legislador, que tudo poderá fazer. Se assim se entender, tem-se a completa descaracterização de uma garantia fundamental”
.

Após a decisão do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a inconstitucionalidade do referido artigo da lei de crimes hediondos, o Congresso Nacional aprovou a Lei 11.464/2006, alterando a disciplina do regime prisional nos citados crimes. De acordo com a nova regra, a pena por crime hediondo será cumprida inicialmente em regime fechado e a progressão de regime ocorrerá após o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente.

É importante observar que a proteção ao núcleo essencial é uma ferramenta argumentativa contra leis que restrinjam direitos fundamentais. Nenhuma lei pode, abstratamente, restringir um direito fundamental a tal ponto que seu conteúdo fique completamente esvaziado. 

Isso não impede, contudo, que, em situações concretas, diante de circunstâncias específicas, o Judiciário, ao sopesar valores em conflito, possa afastar por completo um determinado direito fundamental, atingindo, obviamente, seu núcleo essencial. Essa situação nunca será a ideal, mas, em dadas situações, será inevitável, conforme já visto anteriormente.

Além disso, em situações bastante peculiares, até mesmo a lei poderá eventualmente atingir o núcleo essencial de direitos fundamentais. Há determinados direitos cuja limitação sempre implicará uma restrição total. É o caso, por exemplo, do direito à vida. Quando a Constituição prevê a pena de morte em caso de guerra está atingindo o próprio núcleo essencial do direito à vida. Quando o Código Penal brasileiro autoriza a realização do aborto em caso de gravidez que possa resultar em risco para a vida da gestante está autorizando uma restrição total do direito à vida do feto. Não há como limitar apenas parcialmente o direito à vida.

Por isso, pode-se dizer que o princípio da proteção ao núcleo essencial deve ser sempre associado ao princípio da proporcionalidade. Se uma lei que restringe um determinado direito fundamental é proporcional, então será válida, mesmo que, eventualmente, atinja o núcleo essencial de um dado direito.
25. Proibição de Abuso de Direito Fundamental

O Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais, impedindo a sua violação por quem quer que seja. Isso inclui, muitas vezes, o dever de criminalizar e de punir as violações aos direitos fundamentais. Aliás, é o que se extrai do artigo 5º, inc. XLI, da CF/88: “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos vem sistematicamente considerando como violação ao dever de proteção a não apuração, de forma rápida, dos crimes praticados em detrimento dos direitos humanos/fundamentais. Para a Corte, a impunidade dos criminosos, entendida como a falha em seu conjunto de investigação, persecução, captura, processo e condenação, ofende os direitos das vítimas. Há, portanto, uma obrigação do Estado de “investigar seriamente, com os meios ao seu alcance, as violações cometidas no âmbito de sua jurisdição, a fim de identificar os responsáveis, impor-lhes as sanções pertinentes e assegurar à vítima uma adequada reparação”. E mais:

 “Se o aparelho do Estado agir de modo que tal violação fique impune e não se restabeleça, enquanto possível, a vítima na plenitude dos seus direitos, pode-se afirmar que não cumpriu o dever de garantir o livre e pleno exercício às pessoas sujeitas à sua jurisdição. O mesmo é válido quando tolerar que os particulares ou grupos dos mesmos ajam livre ou impunemente em menoscabo dos direitos humanos reconhecidos na Convenção”
.  

Vale lembrar que os crimes mais graves quase sempre representam violações aos direitos fundamentais. Por exemplo, um homicídio brutal, praticado com crueldade e frieza, é uma violação clara ao direito fundamental à vida. Um estupro é um manifesto desrespeito à integridade física e moral da mulher e, portanto, uma afronta à sua dignidade. Um seqüestro viola a liberdade; um roubo, a propriedade. Uma apropriação indevida de verbas públicas significa privar boa parcela da população de receber os direitos sociais garantidos constitucionalmente. E assim por diante.

O direito penal é, nesse sentido, um instrumento de proteção de direitos fundamentais, sobretudo nos casos em que o bem jurídico-penal protegido for um valor constitucional.

Quando um indivíduo pratica um crime no qual o bem jurídico é um valor ligado à dignidade da pessoa humana é dever do Estado (dever de proteção) agir para que essa violação a direitos fundamentais seja punida. E quanto mais importante for o bem jurídico violado, mais intensa deve ser a punição.

Dentro desse contexto, surge um princípio que é extremamente valioso para a correta interpretação dos direitos fundamentais: o princípio da proibição de abuso. 
Em diversas declarações de direitos pelo mundo afora, há a expressa menção a esse princípio. Em linhas gerais, ele estabelece que nenhum direito fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar a prática de atividades que visem à destruição de outros direitos ou liberdades. Em outras palavras: o exercício de direitos fundamentais não pode ser abusivo a ponto de acobertar práticas ilícitas/criminosas cometidas em detrimento de outros direitos fundamentais ou de valores constitucionais relevantes.

Nesse sentido, a Declaração Universal dos Direitos Humanos estabelece o seguinte:

“Nenhuma disposição da presente Declaração pode ser interpretada de maneira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou indivíduo o direito de se entregar a alguma atividade ou de praticar algum ato destinado a destruir os direitos e liberdades aqui enunciados” (artigo XXX).

Aqui no Brasil, não há uma norma constitucional expressa acolhendo o princípio da proibição de abuso de direito fundamental. Mas ele está latente no sistema constitucional brasileiro.

Basta ver inúmeras normas da própria Constituição que possibilitam a limitação ou até mesmo a perda total de direitos fundamentais quando existe abuso no seu exercício.

O domicílio é inviolável, mas pode ser invadido em caso de flagrante delito
. É resguardado o sigilo das comunicações, mas é possível a interceptação telefônica para fins de investigação criminal
. O direito de reunião é assegurado, desde que para fins pacíficos
. É vedada a associação ou partido político de caráter paramilitar
. A propriedade pode ser confiscada se estiver sendo usada para plantação ilegal de psicotrópicos, bem como será permitida a apreensão de todo bem adquirido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes
. A liberdade é protegida, mas é possível a prisão em caso de flagrante delito ou por ordem de autoridade judicial competente
. 

Analisando sistematicamente todas essas normas, o que se conclui é que os direitos fundamentais não podem ser utilizados para fins ilícitos, até porque eles existem para promover o bem-estar e a dignidade do ser humano e não para acobertar a prática de maldades que possam ameaçar esses valores. Indo mais além, pode-se dizer que o exercício de direitos fundamentais não pode gerar uma situação de injustiça, nem pode servir de desculpa para a prática de atos moralmente injustificáveis ou para violar direitos de terceiros.

A propósito, o Pacto de San Jose da Costa Rica, já incorporado ao direito interno brasileiro, contém um dispositivo prevendo claramente o princípio da proibição de abuso de direito fundamental: 

“Artigo 29 – Normas de interpretação: Nenhuma disposição da presente Convenção pode ser interpretada no sentido de: 1. Permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou indivíduo, suprimir o gozo e o exercício dos direitos e liberdades reconhecidos na Convenção ou limitá-los em maior medida do que a nela prevista; 2. Limitar o gozo e exercício de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convenções em que seja parte um dos referidos Estados; 3. Excluir outros direitos e garantias que são inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrática representativa de governo; 4. Excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”.
A Jurisprudência brasileira tem aplicado, ainda que inconscientemente, o princípio da proibição de abuso de direito fundamental. Afinal, como sempre defende o Ministro Celso de Mello, “o estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime jurídico a que estas estão sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros” 
.

O primeiro exemplo que pode ser dado envolve o sigilo das correspondências, que está protegido no art. 5º, inc. XII:

“é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”.

Uma análise bem literal desse dispositivo levaria à conclusão de que o sigilo das correspondências “é inviolável”. Observe que o texto não abre exceção para essa inviolabilidade. Seria, então, um direito fundamental absoluto? 

Reconhecer a total impossibilidade da quebra do sigilo das comunicações postais seria uma interpretação incompatível com a teoria dos direitos fundamentais. Conforme já dito, não há direitos absolutos. Logo, a inviolabilidade de que trata a Constituição não significa uma proteção ilimitada ao sigilo das correspondências. Do contrário, a correspondência estaria se transformando na maneira mais fácil de praticar crimes, traficar drogas ou outras substâncias ilícitas, transportar armas ou até mesmo bombas, sem que nenhuma autoridade pudesse bisbilhotar o seu conteúdo. 

Na verdade, a violação da correspondência é sim possível, observado o princípio da proporcionalidade. Aliás, há várias leis que autorizam, em casos excepcionais, a quebra do sigilo postal, inclusive por autoridades não judiciais, como as autoridades aduaneiras, os agentes dos correios, os fiscais sanitários etc. Não vejo, em princípio, como acusar essas normas de inconstitucionais, pois, em tese, elas obedecem aos critérios de proporcionalidade. A garantia de inviolabilidade de correspondência, a priori, não está submetida ao chamado princípio da reserva de jurisdição, segundo o qual determinadas medidas limitadoras de direitos fundamentais somente podem ser praticadas pelo Poder Judiciário.

Pode-se mencionar, nesse sentido, o julgamento em que o Supremo Tribunal Federal admitiu como lícita a violação do sigilo da correspondência de um preso, pelo próprio Diretor do Presídio, sem ordem judicial, para impedir a prática de crimes, com base na Lei de Execuções Penais, que autoriza essa devassa na correspondência de presidiários
. A parte final da ementa representa uma amostra clara do princípio da proibição de abuso de direito fundamental: “a cláusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas”.

Também vale citar uma decisão do Superior Tribunal de Justiça que entendeu que um presidiário que esteja organizando crimes de dentro do presídio não poderia invocar o direito de sigilo das comunicações telefônicas para invalidar a prova produzida contra ele. Eis um trecho da ementa:

“Réu condenado por formação de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciária, não tem como invocar direitos fundamentais próprios do homem livre para desentranhar prova (decodificação de fita magnética) feita pela polícia” (STJ, RMS 9129/RJ, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 6/2/1996). 
Apenas um esclarecimento acerca dos termos utilizados no citado acórdão. Em nenhum momento, ficou dito que um preso não teria direitos fundamentais. Isso seria um absurdo. O que se disse foi que o preso, por estar em uma situação especial de sujeição, não teria direito a realizar ligações telefônicas, que seria um direito próprio do homem livre. Logo, ao utilizar o telefone para se comunicar com o mundo exterior, o presidiário está cometendo um ilícito e não exercendo um direito fundamental. Assim, ele não poderia invocar o direito ao sigilo para evitar a sua condenação, já que ele não tem sequer o direito de telefonar quanto o mais o de sigilo telefônico.

Outro exemplo que pode ser citado diz respeito à busca e apreensão em escritórios de advogados.

Não há dúvida de que os escritórios de advocacia estão protegidos pela cláusula de inviolabilidade do domicílio. Existem inúmeras decisões judiciais nesse sentido. Mesmo assim, nada impede que, mediante ordem judicial fundamentada, seja determinada uma busca e apreensão nesses escritórios, caso eles estejam sendo usados para ocultar provas ou mesmo diretamente envolvidos na prática de crimes, por exemplo. 

Nesse sentido, merece ser citada a elucidativa decisão do Tribunal Regional Federal da 4ª Região:

“O direito à inviolabilidade do escritório ou local de trabalho do Advogado, dos seus arquivos e dados, da sua correspondência e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, não é absoluto, podendo ser afastado em caso de busca e apreensão determinada por magistrado. Naturalmente, o poder judicial também não é ilimitado, o que implicaria inutilizar, na prática, a prerrogativa profissional: o juiz só pode determinar busca e apreensão em escritório ou local de trabalho de Advogado nas precisas hipóteses do artigo 240 do Código de Processo Penal. É dizer: o direito do Advogado à privacidade do seu escritório ou local de trabalho, dos seus arquivos e dados, da sua correspondência e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, não vai além da medida estritamente necessária para a garantia do legítimo exercício da advocacia, em nome da liberdade de defesa e do sigilo inerente à essa atividade profissional, não podendo ser confundido com imunidade para a prática de crimes, para a ocultação de provas ou para o favorecimento de criminosos, hipóteses que legitimam plenamente a busca e apreensão determinada por magistrado”
.
Nessa mesma linha, o STF, ao julgar um relevante processo ligado à chamada “Operação Hurricane”, na qual havia indícios de participação de autoridades públicas, inclusive magistrados, em atividades ilegais no Rio de Janeiro, admitiu a utilização da chamada prova emprestada, onde uma escuta telefônica autorizada por juiz criminal (portanto, lícita) pôde ser utilizada também para fins de apuração das responsabilidades administrativas dos envolvidos. No fundamento do julgado, o Ministro Cezar Peluso aplicou com perfeição o princípio da proibição de abuso de direitos fundamentais:

“a restrição constitucional [que apenas autoriza a quebra do sigilo das comunicações telefônicas para fins de investigação criminal] tem por objetivo claro preservar a intimidade, como bem jurídico privado, mas essencial à dignidade da pessoa, até o limite em que tal valor, aparecendo como obstáculo ou estorvo concreto à repressão criminal e punição de crime grave, enquanto o mais conspícuo dos atentados às condições fundamentais de subsistência da vida social. O limite da garantia da intimidade (...) não pode condescender com a impunidade (...). Nesse sentido, costuma dizer-se que a garantia constitucional não serve a proteger atividades ilícitas ou criminosas. Daí autorizar, em caráter excepcional, seja interceptada a comunicação telefônica, apenas quando tal devassa se revele como fonte de prova imprescindível à promoção do fim público da persecução penal. (...)

Não me parece ajustar-se às normas discerníveis nos textos constitucional e legal, enquanto ingredientes do sistema, é que os resultados práticos-retóricos da interceptação autorizada não possam produzir efeitos ou ser objeto de consideração nos processos e procedimentos não penais, perante o órgão ou órgãos decisórios competentes, contra a mesma pessoa a que se atribua, agora do ponto de vista de outra qualificação jurídica de ilucitude em dano do Estado, a prática ou autoria do mesmo ato que, para ser apurado na sua dimensão jurídico-criminal, foi alvo de interceptação lícita, como exigência do superior interesse público do mesmíssimo Estado”
. 

O que se deve concluir, através desses exemplos, é que sacralizar as garantias criminais, como se fossem valores absolutos e exageradamente inflexíveis, significa abrir a porta para a impunidade e, vale enfatizar, os direitos fundamentais não compactuam com a impunidade, já que o Estado tem o dever de punir qualquer violação a esses direitos. Portanto, jamais se deve imputar aos direitos fundamentais a culpa pela impunidade crônica que assola o país. A culpa, na verdade, não é dos direitos em si, mas das interpretações extremistas que são feitas, inclusive por alguns membros do Judiciário, que colocam as garantias processuais como valores intocáveis e inflexíveis, sem atentar para a idéia de proporcionalidade e para o dever de combater a criminalidade. 

Ainda assim, para finalizar e não passar uma idéia distorcida, é preciso lembrar qualquer restrição a direitos fundamentais deve ser vista com desconfiança, exigindo-se uma forte carga argumentativa para afastar a garantia constitucional. Para aplicar corretamente o princípio da proibição de abuso, deve-se exigir, antes de violar o direito fundamental, a comprovação de um fundado receio, com base em elementos concretos, de que a norma constitucional está sendo utilizada para a prática de crimes. Não se pode simplesmente alegar vagamente a proibição de abuso para justificar toda e qualquer suspensão de garantias constitucionais.

Merece ser citado, ainda dentro desse mesmo contexto, como exemplo paradigmático de aplicação do princípio da proibição de abuso de direito fundamental no âmbito da liberdade de expressão, o famoso caso Ellwanger, um dos mais importantes julgamentos do Supremo Tribunal Federal nos últimos anos.

25.1 O Caso Ellwanger

Siegfried Ellwanger escreveu alguns livros com o pseudônimo S.E. Castan, nos quais defendia a revisão da história sobre o papel dos alemães na Segunda Guerra Mundial, bem como lançava dúvidas sobre a real existência do Holocausto. Seus livros mais famosos são “Holocausto Judeu ou Alemão – nos bastidores da mentira do século”, “SOS para a Alemanha” e “Acabou o Gás... O fim de um mito”. 

Além disso, como proprietário de uma editora e livraria chamada “Revisão”, publicou e vendeu diversos livros que tinham como ponto em comum uma visão negativa acerca do povo judeu. Vale conferir o título de alguns desses livros: “O Judeu Internacional”, de Henry Ford; “A História Secreta do Brasil”, de Gustavo Barroso; “Protocolos dos Sábios de Sião”, apostilado por Gustavo Barroso; “Brasil Colônia de Banqueiros”, de Gustavo Barroso; “Hitler - Culpado ou Inocente”, de Sérgio Oliveira; “Os Conquistadores do Mundo - Os Verdadeiros Criminosos de Guerra”, de Louis Marschalko.

Todas essas obras mesclam discussões históricas relativamente sérias (ainda que de duvidosa veracidade) com mensagens discriminatórias ao povo judeu
.

O certo é que Ellwanger foi processado criminalmente pela prática do crime previsto no art. 20 da Lei 7.716/89: “Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza, a discriminação ou preconceito de raça, cor, religião, etnia ou procedência nacional. Pena: reclusão de 2 a 5 anos”.

Para o Ministério Público, o acusado, de forma reiterada e sistemática, teria editado e distribuído ao público, mediante venda, obras de autores nacionais e estrangeiros que “abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e discriminatórias, procurando incitar e induzir a discriminação racial, semeando em seus leitores sentimentos de ódio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica”
.

No primeiro grau, a juíza sentenciante absolveu Ellwanger com o seguinte fundamento:

“Os textos dos livros publicados não implicam induzimento ou incitação ao preconceito e discriminação étnica ao povo judeu. Constituem-se em manifestação de opinião e relatos sobre fatos históricos contados sob outro ângulo. Lidos, não terão, como não tiveram, porquanto já o foram e, por um grande número de pessoas, o condão de gerar sentimentos discriminatórios ou preconceituosos contra a comunidade judaica ... As outras manifestações apresentadas pelas obras, com relação aos judeus, outra coisa não são, senão simples opinião, no exercício constitucional da liberdade de expressão”
.

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, ao apreciar recurso de apelação interposto pelos assistentes da acusação, reconheceu a prática do racismo na venda e publicação dos referidos livros e condenou Siegfried Ellwanger a dois anos de reclusão, com “sursis”, pela prática do crime descrito na denúncia. 

Caso fosse aplicada a regra geral de prescrição, prevista no Código Penal, o crime já estaria prescrito, pois já haviam passado mais de quatro anos desde a data em que a denúncia havia sido recebida (14/11/1991) até a data em que o acórdão condenatório foi proferido (31/10/1996).

Ocorre que o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul afastou a regra geral da prescrição no referido caso, adotando a tese de que, por se tratar de racismo, o crime seria imprescritível, na forma do art. 5º, inc. XLII, da CF/88: “a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de preclusão, nos termos da lei”.

 Contra a decisão que afastou a ocorrência da prescrição, foi interposto habeas corpus para o Superior Tribunal de Justiça, que denegou a ordem ao fundamento de que:

“Não há ilegalidade na decisão que ressalta a condenação do paciente por delito contra a comunidade judaica, não se podendo abstrair o racismo de tal comportamento, pois não há que se fazer diferenciação entre as figuras da prática, da incitação ou do induzimento, para fins de configuração do racismo, eis que todo aquele que pratica uma destas condutas discriminatórias ou preconceituosas, é autor do delito de racismo, inserindo-se, em princípio, no âmbito da tipicidade direta. (...) Inexistindo ilegalidade na individualização da conduta imputada ao paciente, não há porque ser afastada a imprescritibibilidade do crime pelo qual foi condenado”
.  

Novo habeas corpus foi impetrado (HC 82.424-RS), agora ao Supremo Tribunal Federal, que iniciou a discussão de um dos mais importantes casos de sua história.

A discussão, no STF, girou basicamente em torno de dois assuntos principais: (a) saber se o caso poderia ser configurado como crime de racismo e (b) saber se o direito à liberdade de expressão teria a força de inocentar o acusado. Observe que o segundo ponto não foi o fundamento central do habeas corpus. Mesmo assim, vários Ministros do Supremo Tribunal Federal resolveram enfrentar essa problemática questão.

Com relação ao primeiro ponto, os Ministros do Supremo Tribunal Federal realizaram uma profunda pesquisa em fontes históricas, biológicas, antropológicas e religiosas para saber se os judeus são ou não são uma raça. Ao chegar à conclusão de que os judeus não podem ser considerados como uma raça, os Ministros Moreira Alves (relator originário) e Marco Aurélio adotaram a tese de que o crime não seria o de racismo e, portanto, votaram em favor da concessão do habeas corpus pela ocorrência da prescrição.

A tese vencedora, contudo, desvinculou a noção de raça ao crime de racismo. Afastou-se a premissa de que, “se os judeus não são uma raça, segue-se  que contra eles não  pode haver discriminação capaz de ensejar a exceção constitucional de imprescritibilidade”
. Adotou-se, pelo contrário, a tese de que  

“com a definição e o mapeamento do genoma humano, cientificamente não existem distinções entre os homens, seja  pela segmentação da pele, formato dos olhos, altura, pêlos ou por quaisquer outras características físicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Não há diferenças biológicas entre os seres humanos. Na essência são todos iguais”
.

O importante, segundo o entendimento vencedor, seria reconhecer o racismo como o fenômeno político-social, não sendo adequado vincular esse crime ao conceito de raça, pois “a divisão dos seres humanos em raças resulta de um processo de conteúdo meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminação e o preconceito segregacionista” 
.

Dentro desse contexto, o crime praticado por Siegfried Ellwanger seria crime de racismo, mesmo não sendo os judeus uma raça. Segundo a tese vencedora, ao defender publicamente que os judeus constituem um povo “inferior, nefasto e infecto, características suficientes para justificar a segregação e o extermínio”, o acusado teria praticado ato incompatível “com os padrões éticos e morais definidos na Carta Política do Brasil e do mundo contemporâneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democrático”. Essa concepção seria “atentatória dos princípios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacífica convivência no meio social”, que implicam “repulsiva ação estatal por se revestirem de  densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do País” 
.

Com relação ao segundo aspecto da discussão, ou seja, saber se a condenação pela publicação daqueles livros era compatível com o direito de liberdade de expressão, os únicos votos destoantes foram do Min. Carlos Ayres Britto, que entendia que a conduta era atípica, especialmente porque os livros teriam sido editados antes da Lei 8.081/90, que deu nova redação ao artigo 20 da Lei 7.716/89, além de não conterem mensagens explicitamente discriminatórias contra os judeus, e do Min. Marco Aurélio, que também entendia que a conduta estava protegida pela liberdade de expressão.

A tese vencedora foi no sentido de que a liberdade de expressão não teria o condão de inocentar Siegfried Ellwanger, pois ao editar e publicar livros veiculando idéias anti-semitas, tentando “resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu”, o autor cometeu ato equivalente à incitação ao ódio discriminatório, “com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas conseqüências históricas dos atos em que se baseiam” 
. 

Entendeu-se ainda que a liberdade de expressão não é uma garantia constitucional absoluta, pois possui limites morais e jurídicos previstos na própria Constituição. Desse modo, “o direito à livre expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal” 
. Eis aí uma aplicação clara do princípio da proibição de abuso.

E assim, negando o habeas corpus em favor de Siegfried Ellwanger, foi concluído um dos mais interessantes julgados do Supremo Tribunal Federal em matéria de direitos fundamentais. 

É preciso, contudo, fazer um breve esclarecimento para não confundir o caso “Ellwanger” com os casos envolvendo a dimensão objetiva da liberdade de expressão citados anteriormente (p. ex., Caso Gerald Thomas, o diretor de teatro que mostrou as nádegas e simulou uma masturbação para a platéia e obteve habeas corpus, no STF, com base na liberdade artística). Naqueles casos, a liberdade de expressão foi capaz de afastar a condenação criminal, pois o que estava em jogo, do outro lado da balança, era somente um interesse comunitário (“bons costumes”), cuja proteção não é prevista constitucionalmente. No caso “Ellwanger”, pelo contrário, a liberdade de expressão estava em conflito com outro valor constitucional de grande relevância, que é o combate ao racismo, cuja importância para a proteção da dignidade da pessoa humana e da igualdade é inquestionável. Logo, no sopesamento de valores, prevaleceu a idéia mais cara à dignidade da pessoa humana, que é o combate a qualquer forma de preconceito, especialmente quando as idéias preconceituosas têm o intuito de resgatar os mesmos repugnantes valores defendidos pelo nazismo. Como explica Daniel Sarmento, “a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo na direção da ponderação de interesses constitucionais. Ao deparar-se com uma colisão entre princípios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a proporcionalidade, adotar a solução mais consentânea com os valores humanitários que este princípio promove”
. 

Desse modo, como o objetivo primário desses direitos é possibilitar a proteção da dignidade do ser humano, não é razoável aceitar que um direito fundamental sirva de argumento justamente para defender idéias opostas a essa finalidade (proibição de abuso).

É lógico que, em respeito à liberdade de expressão, o ideal seria que essas idéias absurdas defendidas por Ellwanger fossem desacreditadas pela própria sociedade, através de uma manifestação natural de repugnância e desprezo, sem necessitar da repressão criminal ao pensamento. No entanto, no momento em que se percebe que pessoas pouco amadurecidas, especialmente os adolescentes, estão sendo influenciadas negativamente por seus argumentos falaciosos, então a reprimenda penal passa a ser uma solução necessária, até por imposição constitucional, que exige a punição de qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdade fundamentais (art. 5º, inc. XLI), bem como a criminalização da prática do racismo (art. 5º, inc. XLII). Daí o acerto da solução adotada pelo Supremo Tribunal Federal no caso “Ellwanger”.
Parte III – Textos Afins

26. Princípio da Isonomia e Proporcionalidade

O princípio da proporcionalidade é sempre vinculado e algumas vezes até mesmo confundido com o princípio da isonomia. Há quem diga, inclusive, que o mandamento de igualdade é o fundamento jurídico do princípio da proporcionalidade
.

Na verdade, a relação entre a isonomia e a proporcionalidade é a mesma relação que o princípio da proporcionalidade possui com os demais direitos fundamentais. Ou seja, ele vai servir para verificar se as restrições ao direito fundamental à igualdade são ou não válidas.

A Constituição estabelece que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”, consagrando inegavelmente um direito de qualquer ser humano de não ser discriminado. Essa igualdade, contudo, não é um direito absoluto. Como qualquer direito, também a igualdade pode ser restringida, desde que se observe rigorosamente o princípio da proporcionalidade.

Portanto, o que a Constituição proíbe não é a discriminação em si, mas a discriminação desproporcional. Logo, é possível limitar o direito de igualdade, devendo, contudo, qualquer tratamento desigual ou diferenciado ser justificado, através de uma argumentação convincente, pautada na proporcionalidade.

Aliás, em diversas passagens, a própria Constituição criou discriminações específicas. Por exemplo, previu alguns cargos que somente podem ser ocupados por brasileiros natos
; criou regras diferenciadas entre a aposentadoria de homens e mulheres (as regras de aposentadoria são mais benéficas para as mulheres); criou prerrogativas de funções, de modo que algumas autoridades são favorecidas pelo chamado “foro privilegiado” etc. 

Não há que se falar, nesses casos, em inconstitucionalidade por violação da isonomia, pois foi o próprio constituinte quem decidiu fazer essas discriminações pontuais. Nem mesmo há que se verificar se essas discriminações obedecem à proporcionalidade, pois o constituinte pode, em princípio, tudo, inclusive violar a proporcionalidade. Não há normas constitucionais originárias inconstitucionais.

Até mesmo a lei também pode estabelecer discriminações, mas, nessa hipótese, deve ser observada a proporcionalidade.

Nesse sentido, pode-se citar a seguinte decisão do Supremo Tribunal Federal, relatada pelo Ministro Eros Grau:

“A igualdade se expressa em isonomia (= garantia de condições idênticas asseguradas ao sujeito de direito em igualdade de condições com outro) e na vedação de privilégios. (...)

A concreção do princípio da igualdade reclama a prévia determinação de quais sejam os iguais e quais os desiguais, até porque – e isso é repetido por quase que automaticamente, desde PLATÃO e ARISTÓTELES – a igualdade consiste em dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Vale dizer: o direito deve distinguir pessoas e situações distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos diversos a pessoas e a situações que não sejam iguais.  (...)

Por isso mesmo pode a lei – como qualquer outro texto normativo – sem violação do princípio da igualdade, distinguir situações, a fim de conferir a um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa fazê-lo, contudo, sem que qualquer violação se manifeste, é necessário que a discriminação guarde compatibilidade com o conteúdo do princípio”
. 

Por exemplo, uma lei que estabelecesse que apenas mulheres pudessem participar do concurso para policial feminino seria perfeitamente constitucional, pois obedeceria a todos os critérios da proporcionalidade. Seria igualmente válida uma lei que dissesse que apenas homens poderiam concorrer a vagas de agente penitenciário de um presídio masculino ou então que proibisse pessoas com deficiência visual de participar de concurso para motorista. Do mesmo modo, não se pode considerar arbitrária a decisão de um diretor de escola municipal que indefira a matrícula de um senhor sexagenário que pretenda estudar no jardim de infância, pois a aceitação de um aluno já idoso certamente prejudicaria a educação e a formação das crianças que lá estudam.

Em sentido semelhante, o STF entendeu como proporcional a regra prevista no artigo 28 do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003) que proibiu a aquisição de armas de fogo aos menores de 25 anos de idade. Na fundamentação, ficou consignado que a norma impugnada seria válida na medida em que “tem por escopo evitar que sejam adquiridas armas de fogo por pessoas menos amadurecidas psicologicamente ou que se mostrem, do ponto de vista estatístico, mais vulneráveis ao seu potencial ofensivo”
. No referido caso, foi demonstrado, através de dados concretos, que as mortes causadas por armas de fogo cresceram exponencialmente no grupo etário situado entre 20 e 24 anos, sobretudo do sexo masculino, comprovando que a discriminação seria plenamente justificada nessa situação. 

O importante é que as discriminações estabelecidas em lei sejam constitucionalmente justificadas. Se a lei discriminatória não passar pelo teste da proporcionalidade, deverá ser anulada, sempre lembrando que, quando a Constituição contém um mandamento específico proibindo determinado comportamento e uma determinada lei segue a diretriz oposta, a lei será, em princípio, inconstitucional, salvo se for demonstrado, à luz do princípio da proporcionalidade, que a medida se justifica
A não-observância do critério da adequação – o primeiro subprincípio da proporcionalidade – tem sido freqüentemente invocada pelo Judiciário para anular normas infraconstitucionais que fixam limites de acesso em cargos públicos que não guardam compatibilidade lógica com as funções a serem exigidas pelo candidato, caso seja aprovado. 

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, já decidiu que “tratando-se de concurso para o cargo de escrivão de polícia [cujas atribuições englobavam apenas atividades internas e burocráticas], mostra-se desarrazoada a exigência de altura mínima, dadas as atribuições do cargo, para as quais o fator altura é irrelevante”
.

O mesmo entendimento se aplica a outros critérios, como por exemplo, o limite de idade. A regra orientadora é a de que somente é válida a limitação se for compatível (adequada) com as atribuições do cargo, o que deve ser aferido caso a caso. É precisamente esse o sentido da súmula 683 do STF: “o limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7º, XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido”.

Por fim, vale citar uma interessante discussão que, apesar de não estar judicializada aqui no Brasil, certamente merece uma reflexão mais detida: a questão das mulheres nas forças armadas.

Existem, no Brasil, diversas restrições de acesso às mulheres às armas de combate do Exército ou da Marinha. A participação da mulher é limitada às funções militares que não exigem muito esforço físico, exceto na Aeronáutica, onde as mulheres já ocupam funções de combate, tendo se destacado como pilotos de caça.

Analisando essas restrições à luz do princípio da proporcionalidade, sobretudo sob a ótica da adequação, parece inquestionável que há uma violação à isonomia.

Geralmente, são apontados três argumentos principais capazes de justificar a restrição: (a) o Exército terá que reformar todas as suas instalações, criando alojamentos e banheiros exclusivamente para mulheres; (b) as mulheres não têm força física nem perfil psicológico para suportar os rigores da educação militar e (c) os homens, em combate, ao verem mulheres morrendo, perderiam o controle emocional.

Esses argumentos são facilmente rebatidos. Em primeiro lugar, é natural que as forças armadas façam adequações nas suas instalações para receber combatentes femininos. Trata-se de um mero empecilho operacional que não é forte o suficiente para justificar a discriminação. Aliás, o STF também teve que reformar suas instalações quando recebeu a Ministra Ellen Gracie, a primeira mulher a ocupar uma cadeira na mais alta Corte do país.

Com relação à fragilidade física e mental das mulheres, não há base científica para a afirmação. Além disso, esse argumento poderia impedir a conclusão do curso, não o ingresso. Também há homens que ingressam nas forças armadas que não têm condições físicas nem mentais de estarem ali e, por isso, são reprovados ao longo do treinamento. 

Por fim, com relação ao abalo psicológico dos demais combatentes masculinos, que poderão fraquejar ao verem mulheres morrendo, também não há comprovação científica para a afirmação. E o treinamento militar serve justamente para impedir isso. Certamente, uma pessoa despreparada que veja um amigo morrer em combate também iria enlouquecer, ainda que o amigo fosse do sexo masculino.

Em um famoso caso julgado nos EUA (VMI vs. US, 1993), a Suprema Corte norte-americana, analisando a mesma questão aqui colocada, decidiu, por 7 votos a 1, que a existência de escolas militares exclusivamente para homens violaria a cláusula da igualdade. Hoje, nos EUA, as mulheres já estão presentes em praticamente todos os setores das forças armadas. Aliás, no filme “Até o Limite da Honra” (“A Few Good Man”), a atriz Demi Moore faz o papel de uma mulher, já militar, que deseja ingressar na tropa de elite da Marinha norte-americana, lutando para ser tratada em igualdades de condições. O filme demonstra que o tratamento diferenciado entre homens e mulheres, em termos de combate, não se justifica.

A Constituição brasileira adotou um conceito dinâmico e multifuncional de igualdade, de modo que, ao mesmo tempo em que há um dever de não-discriminar (discriminação negativa), existe também um dever de igualizar (discriminação positiva), no sentido de que o Estado tem a obrigação de agir para reduzir as desigualdades sociais, promover o bem-estar social, combater as causas da pobreza etc.
Essa visão dinâmica da igualdade pode ser compreendida com mais facilidade se for levado em conta o dever de respeito, proteção e promoção.

Por força do dever de respeito, o direito à igualdade proíbe que o Estado adote medidas discriminatórias arbitrárias, sem justificativa. As leis não podem estabelecer distinções de classes, como se houvessem cidadãos de segunda categoria. Não há mais nobreza, clero e povo. Há um único indivíduo: o ser humano, que merece igual consideração, independentemente da cor da pele, do gênero, da condição econômica, da opção sexual ou de qualquer outro fator acessório. Daí a inconstitucionalidade de leis de acesso a cargos públicos que estabelecem restrições desproporcionais. 

Por outro lado, por força do dever de proteção, o Estado deve adotar medidas capazes de impedir que particulares violem esse mandamento constitucional, até porque o particular também tem o dever ético-jurídico de respeitar o seu semelhante. Com base nisso, o Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, teve a oportunidade de anular a decisão de uma empresa privada que demitiu um de seus funcionários por ser ele portador do vírus HIV. Entendeu-se que deveria prevalecer, no caso, não a liberdade empresarial, mas a proibição de discriminar (dever de proteção)
. Aliás, o exemplo ilustra também a eficácia horizontal do direito à igualdade.
Por fim, em razão do dever de promoção, o Estado tem a obrigação de adotar medidas compensatórias para permitir que grupos socialmente desfavorecidos possam concorrer em igualdades de condições com os demais cidadãos. É esse o sentido de discriminação positiva. Desse dever decorre a necessidade de desenvolvimento de políticas de ação afirmativa, destinadas a possibilitar a participação e ascensão social das pessoas em desvantagem socioeconômico-cultural, através de benefícios ou facilidades capazes de permitir uma competição em condições mais igualitárias em relação aos demais integrantes da sociedade
.

O Estado brasileiro, em face do dever de respeito e proteção, tem o dever de combater a discriminação negativa (art. 5º, inc. XLI e XLII
) e, ao mesmo tempo, por força do dever de promoção, tem o dever de estimular a discriminação positiva (art. 3º da CF/88
).

Por isso, na verificação da validade de leis que prevejam medidas compensatórias para grupos em desvantagem social, o papel do juiz deve ser menos rigoroso do que quando estiver analisando a constitucionalidade de leis que promovam uma discriminação negativa. Qualquer discriminação negativa é suspeita e merece passar por um teste de proporcionalidade bem rigoroso. Já as discriminações positivas somente devem ser invalidadas se ficar manifestamente provada a sua desproporcionalidade. 

Pode-se dizer, nesse contexto, que as medidas que adotam a discriminação negativa presumem-se inconstitucionais, enquanto as discriminações positivas presumem-se válidas, somente podendo ser afastadas se violarem comprovadamente algum critério da proporcionalidade.

Dentro da problemática da discriminação positiva, surgem questões interessantíssimas envolvendo a constitucionalidade de leis que favorecem determinados grupos sociais que historicamente foram marginalizados (como os negros, os pobres, as mulheres, os portadores de deficiência, os idosos, os índios etc.). 

Será que é constitucional reservar percentual de vagas em concursos públicos para pessoas portadoras de deficiência? Será que é válida a lei federal que estabelece que pelo menos 30% dos membros dos partidos políticos sejam do sexo feminino? Seria válida uma lei que determinasse que 20% das vagas em universidades públicas sejam destinadas a pessoas da cor negra ou então a alunos provenientes das escolas públicas? São constitucionais as diversas leis que garantem aos estudantes o direito de meia-entrada em cinema, teatros e transportes coletivos? É válido o dispositivo do Estatuto do Idoso que garante aos idosos o direito de transporte coletivo gratuito? Viola a isonomia a lei federal que garante aos portadores de deficiência isenção de IPI (Imposto de Produtos Industrializados) ao comprarem automóveis com câmbio automático?

A resposta a essas perguntas deve ser feita, necessariamente, com base na proporcionalidade. Não adianta ir pelo “achômetro”. Deve-se analisar, caso a caso, se as medidas são adequadas, necessárias e proporcionais em sentido estrito. Vale ressaltar, contudo, que algumas dessas medidas estão, inclusive, previstas na própria Constituição, não se podendo, nessas hipóteses, falar em inconstitucionalidade.

De toda forma, a discriminação positiva é, em princípio, admitida. Aliás, como já se afirmou, há um dever do Estado de agir positivamente para compensar as desigualdades sócio-econômicas. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já entendeu que “reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade jurídica configuraria política de ação afirmativa que se inscreve nos quadros de uma sociedade fraterna que a Constituição idealiza a partir das disposições de seu preâmbulo e acrescentou-se a esses fundamentos o valor social do trabalho”
.

Por isso, é perfeitamente compatível com ordenamento jurídico brasileiro o sistema de ação afirmativa para favorecer grupos em desvantagem econômica, social e cultural. A igualdade – prevista na Constituição – não é uma igualdade meramente formal (“da boca pra fora”). É, pelo contrário, uma igualdade dinâmica, que obriga o Estado a agir para implementá-la. Se, para tanto, for necessário tratar desigualmente pessoas que, historicamente, nunca foram assistidas pelo Estado, não há qualquer problema em assim agir.

Não obstante, não é pelo simples fato de o beneficiário da norma ser uma pessoa pertencente a um grupo socialmente marginalizado que será válida a discriminação positiva.

Por exemplo, certamente violaria a proporcionalidade uma lei federal que concedesse a isenção do imposto de renda para pessoas de cor negra no intuito de ajudá-las a ascender socialmente. Nesse caso, a norma até que seria adequada, mas seria desnecessária. Pressupõe-se que uma pessoa que paga imposto de renda já faça parte de um grupo econômico privilegiado. Logo, a norma estaria dando ajuda econômica a uma pessoa que, em tese, não precisa dessa ajuda. A violação da proporcionalidade é manifesta. Seria algo parecido, guardadas as devidas proporções, do que estabelecer cotas para negros em clubes de futebol. 

Do mesmo modo, talvez não fosse necessário estabelecer cotas para negros que sempre estudaram em boas escolas privadas. Pressupõe-se que os negros que estudam em escolas privadas já façam parte de uma elite educacional privilegiada que não precisa da ajuda estatal para ser aprovada em qualquer vestibular. Um negro que estuda em uma escola privada tem as mesmas condições de ser aprovado do que um branco na mesma situação. Nesse caso, parece que a ajuda estatal é desnecessária, ferindo o princípio da proporcionalidade, embora a situação não seja tão clara quanto o exemplo anterior dos jogadores de futebol.

Hipótese diversa seria a daqueles que estudam em escolas públicas e, portanto, estão em uma situação nítida de desvantagem em relação aos estudantes de escolas particulares. Aqui, parece ser necessária a ajuda estatal para que os grupos desfavorecidos possam, no futuro, ter condições de competir com verdadeira igualdade de oportunidade. Ainda assim, vale um alerta: o programa de ação afirmativa deve ser, necessariamente, provisório, exceto para setores sociais que, realmente, não tenham como dispensar a ajuda estatal (p. ex. portadores de deficiência). Um programa de ajuda a longo prazo pode trazer resultados negativos, na medida em que gera uma situação de dependência entre os seus beneficiários em relação ao Estado, o que não é desejável. O ideal é que o Estado dê o “empurrão inicial” para que os grupos desfavorecidos possam caminhar sozinhos no futuro. 

27. A Discriminação por Opção Sexual

Existem diversas questões jurídicas envolvendo a discriminação por opção sexual, como por exemplo, a questão do casamento “gay”, da adoção de crianças por casais do mesmo sexo, o recebimento de benefícios previdenciários decorrentes das relações homoafetivas etc...

Não se pretende analisar a fundo essas complexas e polêmicas discussões. Aqui será feita apenas uma rápida abordagem dos referidos temas à luz do princípio da proporcionalidade, sempre tentando orientar a solução com base nos valores constitucionais (que, como já foi dito, não possuem um sentido unívoco). 

Inicialmente, é preciso destacar que a Constituição consagra o direito de cada pessoa de ser tratada com igualdade em relação à sua identidade cultural, ainda quando esta se distancie dos padrões hegemônicos da sociedade envolvente (direito à diferença)
. Por isso, em princípio, seria inválida qualquer medida tendente a desrespeitar as diferenças, sem qualquer critério de proporcionalidade. Na verdade, a idéia mais elementar de igualdade jurídica é precisamente esta: os benefícios normativos conferidos a uma pessoa não podem ser arbitrariamente negados a outros seres humanos sem uma razão plausível.

Certamente, o constituinte brasileiro poderia, se assim quisesse, estabelecer restrições aos homossexuais, sem que, hoje, se pudesse alegar a inconstitucionalidade da vontade constitucional originária. Dentro dessa linha, a título de ilustração, o constituinte foi extremamente preconceituoso ao dizer que os analfabetos são inelegíveis (art. 14, §4º, da CF/88). No entanto, essa foi uma opção política que não pode ter a sua constitucionalidade questionada, já que se trata de norma originária.

Com relação à discriminação envolvendo homossexuais, não há nada na CF/88 que autorize a conclusão de que seja possível limitar direitos por questões de opção sexual ou que os casais de pessoas do mesmo sexo podem sofrer restrições jurídicas decorrentes da sua condição.

A justificativa constitucional geralmente apresentada para defender as discriminações contra os casais entre pessoas do mesmo sexo é o art. 226, §3º, da CF/88, que estabelece “para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”.

Uma leitura rápida desse trecho da Constituição poderia induzir o leitor a pensar que as relações entre pessoas do mesmo sexo não foram protegidas pelo constituinte e, portanto, podem ser proibidas. Contudo, basta analisar atentamente o referido dispositivo para perceber que a norma constitucional, considerada em si mesma, não proíbe as relações entre pessoas do mesmo sexo, nem mesmo autoriza a discriminação negativa em relação a essas pessoas. A norma apenas prevê uma discriminação positiva para o casal formado por homem e mulher. Ou seja, o Estado tem a obrigação de reconhecer a união estável heterossexual e estimular que esses relacionamentos sejam convertidos em casamento. Por outro lado, não há qualquer obrigação constitucional de incentivo para a união estável entre pessoas do mesmo sexo.

O fato de a Constituição estimular a conversão da união estável entre homem e mulher em casamento, no entanto, não significa dizer que está autorizada a discriminação negativa em relação aos homossexuais. Na verdade, como já se afirmou, a Constituição estabelece um mandamento ético-jurídico de respeito ao outro, independentemente de quem seja o outro. Não interessa sua cor, sua idade, sua etnia, nem sua opção sexual. Logo, qualquer discriminação negativa em relação aos homossexuais deverá passar pelo teste da proporcionalidade para ser válida. 

Interpretar o artigo 226, §3º, de outra forma seria bater de frente com o restante do texto constitucional e com o próprio sentimento de tolerância que é uma marca histórica da sociedade brasileira.

Nesse sentido, os tribunais brasileiros, buscando direta inspiração na Constituição Federal, estão determinando o pagamento de benefícios previdenciários decorrentes das relações homoafetivas, em respeito ao princípio constitucional da igualdade, que, assim como qualquer direito fundamental, tem aplicação imediata e, portanto, não precisa esperar regulamentação para ser efetivado. 

Confira-se, por exemplo, o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, proferido em ação civil pública, com efeito “erga omnes” para todo o território nacional: 

“O princípio da dignidade humana veicula parâmetros essenciais que devem ser necessariamente observados por todos os órgãos estatais em suas respectivas esferas de atuação, atuando como elemento estrutural dos próprios direitos fundamentais assegurados na Constituição.

A exclusão dos benefícios previdenciários, em razão da orientação sexual, além de discriminatória, retira da proteção estatal pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuízo a alguém, em função de sua orientação sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. Não se pode, simplesmente, ignorar a condição pessoal do indivíduo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem sombra de dúvida, se inclui a orientação sexual), como se tal aspecto não tivesse relação com a dignidade humana.

As noções de casamento e amor vêm mudando ao longo da história ocidental, assumindo contornos e formas de manifestação e institucionalização plurívocos e multifacetados, que num movimento de transformação permanente colocam homens e mulheres em face de distintas possibilidades de materialização das trocas afetivas e sexuais.

A aceitação das uniões homossexuais é um fenômeno mundial – em alguns países de forma mais implícita - com o alargamento da compreensão do conceito de família dentro das regras já existentes; em outros de maneira explícita, com a modificação do ordenamento jurídico feita de modo a abarcar legalmente a união afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

O Poder Judiciário não pode se fechar às transformações sociais, que, pela sua própria dinâmica, muitas vezes se antecipam às modificações legislativas.

Uma vez reconhecida, numa interpretação dos princípios norteadores da constituição pátria, a união entre homossexuais como possível de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relação da Previdência para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das uniões estáveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovação do vínculo afetivo e dependência econômica presumida entre os casais (art. 16, I, da Lei n.º 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensão por morte e auxílioreclusão” 
. 
Outro exemplo nesse mesmo sentido é a questão da adoção de crianças por casais homossexuais. 

O art. 1.622 do Código Civil dispõe o seguinte: “ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou viverem em união estável”. Na verdade, não há aí uma proibição para adoção de crianças por esses casais, já que, como se disse, a Constituição não proíbe a união estável entre pessoas do mesmo sexo. E mesmo que houvesse, no Código Civil, uma proibição expressa nesse sentido, seria inconstitucional, pois violaria a proporcionalidade e a dimensão ética de respeito ao outro que impregna as normas constitucionais. Afinal, não há provas de que a convivência da criança com casais de pessoas do mesmo sexo é prejudicial à sua formação. Logo, qualquer entendimento que prive esses casais de adotarem é preconceituoso. Ou seja, é discriminação sem base racional. 

Até agora, não há nada que prove que as crianças criadas por casais de pessoas do mesmo sexo são problemáticas. Pelo contrário. Existem inúmeros exemplos que demonstram que essas crianças podem ser tão felizes quanto qualquer outra, especialmente se continuarem privadas da convivência familiar vivendo em orfanatos. Portanto, nesse caso, é perfeitamente possível fazer uma interpretação do Código Civil conforme à Constituição para permitir que casais homossexuais adotem crianças. Se não há qualquer motivo mais sério para impedir a adoção, negar esse direito violaria patentemente a Constituição. Em síntese: cabe ao juiz, caso a caso, analisar se o casal possui equilíbrio emocional suficiente para criar a criança. Não pode o juiz excluir, de plano, a possibilidade de adoção de crianças por casais formados por pessoas do mesmo sexo, exceto se demonstrar concretamente que não há outro motivo impeditivo, além do simples fato de se tratar de uma relação homossexual.

Nesse sentido, pode-se citar, por exemplo, o seguinte julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul:
“APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da proteção estatal, a união formada por pessoas do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados não apontam qualquer inconveniente em que crianças sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e que as liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipócritas desprovidas de base científica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das crianças e dos adolescentes (art. 227 da Constituição Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudável vínculo existente entre as crianças e as adotantes” (TJRS, AC 70013801592, j. 5/4/2004).

Finalmente, merece ser mencionada outra questão ainda mais problemática: o casamento “gay”.

Lá nos Estados Unidos, no Caso Goodridge, julgado em 2003 pela Suprema Corte de Massachussetts, ficou decidido, por 4 votos a 3, que pares do mesmo sexo podem obter certidões de casamento a partir de maio de 2004. A polêmica decisão, que se fundamentou no direito à igualdade, vale apenas para aquele Estado norte-americano.

Aqui no Brasil, conforme se viu, não há qualquer norma constitucional proibindo o casamento entre pessoas do mesmo sexo. O Código Civil, no entanto, estabelece que “o casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vínculo conjugal, e o juiz os declara casados” (art. 1.514).

Para saber se o Código Civil está sintonizado com os valores constitucionais, ao não autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, é preciso analisá-lo à luz do princípio da proporcionalidade. 

Por se tratar de discriminação negativa, os requisitos da proporcionalidade devem passar por um exame mais rigoroso. Na minha ótica, a proibição de casamento entre pessoas do mesmo sexo não passa pelo crivo da proporcionalidade.

Primeiramente, merecem ser desconsiderados quaisquer argumentos de natureza religiosa. O fato de conter na Bíblia orientações contra o homossexualismo não pode ser levado em conta tanto porque o Estado é laico quanto porque a interpretação da Bíblia não é uniforme. Não se pode permitir que preconceitos, ainda que de índole religiosa, sejam utilizados como argumentos para a tomada de decisões de agentes públicos. 

Geralmente, se invoca o seguinte argumento “científico” para justificar a discriminação contra o casamento gay: a relação homossexual é antinatural porque impede a perpetuação da espécie. Logo, merece ser proibida como forma de permitir que a humanidade evolua. 

O argumento é melhor do que o argumento religioso, mas não convence. Do contrário, deveria ser proibido também o casamento entre pessoas estéreis, bem como o celibato, já que esses comportamentos também não permitem a perpetuação da espécie. O casamento não é apenas procriação. O casamento é um ato de amor. E o amor não escolhe parceiro. 

Na verdade, sob uma ótica racional, nada justifica a proibição do casamento gay. A opção sexual de cada um não diz respeito ao Estado. Impedir que pessoas do mesmo sexo mantenham uma relação afetiva e se beneficiem dos mesmos favores legais que os casais entre homens e mulheres possuem significa uma discriminação desproporcional. 

Nem vejo como necessária uma mudança legislativa expressa nesse sentido (embora o ideal seja o debate nas vias democráticas). Na minha ótica, basta uma análise do Código Civil à luz dos direitos fundamentais para concluir que o casamento gay é sim possível. 

Isso não significa que o Estado deva incentivar essas relações, já que não há qualquer obrigação constitucional nesse sentido. Pelo contrário. O Estado é obrigado a incentivar apenas a conversão em casamento das uniões estáveis entre homens e mulheres (art. 226, §3º, da CF/88).

Para finalizar, merecem feitas algumas considerações em torno da chamada discriminação de fato ou indireta. Como explica Daniel Sarmento, a discriminação de fato ocorre “quando existe uma norma jurídica válida, cuja aplicação concreta pelas autoridades competentes dá-se de forma sistematicamente anti-isonômica e prejudicial a determinado grupo”
. A melhor forma de aferir a violação desta dimensão do princípio da igualdade é através do recurso à estatística.

Um caso que ilustra bem a existência de discriminação de fato ou indireta, envolvendo o homossexualismo, aqui no Brasil refere-se à interpretação do artigo 235 do Código Penal Militar, assim redigido: 

“Pederastia 

Art. 235 - Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou não, em lugar sujeito à administração militar.

Pena - detenção, de seis meses a um ano”.

O texto legal é de uma redação extremamente infeliz. O tipo penal se chama “pederastia”
, mas, ao mesmo tempo, pune o ato libidinoso “homossexual ou não”. Ou seja, na verdade, não está punindo a pederastia em si, mas o ato libidinoso praticado no interior de unidades militares. Se estivesse punindo a pederastia, seria, sem dúvida, inconstitucional, pois, realmente, a Constituição proíbe qualquer tipo de discriminação por opção sexual. Portanto, em tese, o art. 235 do CPM não viola a Constituição. Há, inclusive, decisão do Supremo Tribunal Federal nesse sentido
.

O problema não é no tipo penal propriamente dito, mas na interpretação que a Justiça Militar realiza na prática. 

Analisando a jurisprudência do Superior Tribunal Militar sobre o assunto, observa-se que todos os casos envolvendo a aplicação do art. 235 do CPM que chegaram ao STM referiam-se a relações homossexuais. Não há nenhum processo criminal, que chegou ao STM, onde um heterossexual tenha sido condenado com base no citado artigo, demonstrando que, mesmo que a norma seja, em tese, válida, a aplicação concreta está sendo patentemente discriminatória.

Finalmente, é necessário enfatizar que a Constituição não protege um único comportamento sexual. Pelo contrário. A CF/88 protege o pluralismo e o respeito às diferenças. Portanto, não há base constitucional para censurar comportamentos, sexuais ou não, com fundamento unicamente no conservadorismo moral e/ou religioso.

O problema é que ainda não há, no seio da sociedade, uma completa tolerância ao homossexualismo. A maioria das pessoas ainda não aceita (e talvez eu me inclua nessa relação) presenciar casais de pessoas do mesmo sexo trocando carícias em público. No entanto, esse tipo de preconceito, embora se justifique por razões culturais, não tem base constitucional, já que o Estado, em nome do pluralismo, deve respeitar a diversidade, não tendo a prerrogativa de forçar que os cidadãos sigam um padrão de moralidade dominante.

Vale ressaltar que a Constituição não deve ser apenas um espelho da sociedade. Ela também deve moldar comportamentos. No caso específico, a Constituição prospectivamente, com olhos voltados para o futuro, pretendeu claramente construir uma sociedade solidária, pluralista e sem preconceitos. Logo, nesse ponto, é a sociedade que deve se adequar aos valores constitucionais e não o inverso, já que os valores sociais estão descompassados com a idéia de dignidade da pessoa humana, que, em última análise, significa respeitar o outro, independentemente de quem seja o outro. 
28. Análise Econômica dos Direitos Fundamentais
Minha primeira impressão sobre a chamada “Análise Econômica do Direito” (AED) foi a pior possível. Também pudera: o livro que me introduziu às idéias da AED era o best-seller “Freakonomics”, que, apesar de ter entre seus autores um doutor da prestigiada Faculdade de Economia do MIT, não é um livro “sério” do ponto de vista acadêmico.

No livro, os autores fizeram uma análise bastante curiosa, tentando demonstrar que a redução da criminalidade nos EUA, durante os anos 90, foi resultado da liberalização do aborto ocorrida no julgamento do caso “Roe vs. Wade” de 1973. A idéia básica era a seguinte: os criminosos de hoje foram abortados há vinte anos. Aquelas mulheres que engravidaram sem planejamento e resolveram abortar certamente conceberiam a crianças problemáticas que se tornariam potenciais criminosos no futuro.

Na minha pesquisa durante o mestrado, do mesmo modo, tive oportunidade de conhecer as idéias de Thomas Malthus, que também possuem um inegável viés econômico. Malthus defendia as epidemias, as guerras e o infanticídio e era intransigentemente contra os atos de caridade, já que, para ele, havia pouca comida para muita gente e, portanto, era melhor que deixassem os pobres em paz para morrerem sossegadamente nas ruas sobrando mais comida para o restante da população.

Foi esse tipo de raciocínio que gerou em mim uma barreira em relação à AED – Análise Econômica do Direito. Na minha ótica, o pensamento ético-jurídico não deveria funcionar desse modo. O argumento econômico seria capaz de justificar as maiores barbaridades, como a pena de morte, a eutanásia eugênica, o experimento médico com seres humanos e até mesmo o extermínio de indivíduos indesejados. Não teria sido isso que os nazistas fizeram?

Por isso, preferi não me envolver com esse tipo de análise econômica. Os economistas pensam em como conseguir mais eficácia com vistas à maximização das riquezas. É totalmente diferente do pensamento ético e jurídico. Pensar eticamente, na minha ótica, é pensar no outro, independentemente de quem seja o outro e independentemente das vantagens que trará para nós mesmos.

Ocorre que fui convidado para proferir uma aula sobre “Direito e Economia” e tive que tentar assimilar com um pouco mais de profundidade as idéias da “Análise Econômica do Direito” para não ensinar nada de forma distorcida.

Confesso que não li muita coisa, até porque não houve tempo. Li somente o essencial sobre Richard Posner, Ronald Coase, Douglas North, entre outros teóricos da chamada AED. Mesmo sim, me surpreendi positivamente com as idéias básicas da AED e percebi que há muita coisa que pode ser útil para a teoria dos direitos fundamentais, que é a minha atual área de pesquisa.

Não pretendo aqui desenvolver nenhuma idéia revolucionária ou mesmo científica. A minha pretensão é tão somente compartilhar as minhas impressões (ainda imaturas) sobre a AED e sobre as possibilidades de sua utilização em favor dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, chamou-me a atenção o conhecido Teorema de Pareto, bastante utilizado entre os economistas e que está na base do raciocínio econômico. Uma situação econômica é ótima no sentido de Pareto se ao menos um indivíduo melhora de situação, sem que o outro piore. Uma idéia simples, mas extremamente valiosa.

Assim que li sobre o Teorema de Pareto lembrei-me imediatamente do problema da colisão de direitos fundamentais.

O princípio da máxima efetividade dos direitos fundamentais exige que o intérprete sempre tente fazer com que o direito fundamental atinja a sua realização plena. O ideal é que, ao realizar essa tarefa de concretização, nenhum outro direito fundamental seja afetado de modo negativo. Ou seja, a situação perfeita é conseguir maximizar a efetividade de um dado direito fundamental sem prejudicar a situação jurídica de outras pessoas. Percebeu a ligação dessa idéia com o Teorema de Pareto?

Ocorre que, muitas vezes, essa meta não poderá ser atingida. Havendo colisão de direitos, certamente haverá pelo menos um deles que será atingido de forma negativa, ainda que parcialmente. Sendo assim, surge outra preocupação para o intérprete: tentar dar a máxima efetividade ao direito fundamental, restringido o mínimo possível o outro valor constitucional colidente.

É nesse sentido que aparece o princípio da concordância prática.

O princípio da concordância prática, de acordo com o Tribunal Constitucional alemão, “determina que nenhuma das posições jurídicas conflitantes será favorecida ou afirmada em sua plenitude, mas que todas elas, o quanto possível, serão reciprocamente poupadas e compensadas”. Trata-se, portanto, de uma tentativa de equilibrar (ou balancear) os valores conflitantes, de modo que todos eles sejam preservados pelo menos em alguma medida na solução adotada.

Também no princípio da concordância prática há uma preocupação de buscar a “eficiência no sentido de Pareto”, de modo que o direito fundamental afetado seja sacrificado o mínimo possível.

Intuitivamente, eu sabia que essa ligação que fiz entre o Teorema de Pareto e o fenômeno da Colisão de Direitos Fundamentais não era original. Algo me dizia que alguém já havia pensado nisso antes. Assim, consultei o oráculo (Google) e descobri pelo menos um texto em língua portuguesa que fez essa relação: “Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade”, de ninguém menos do que Robert Alexy. Estou em ótima companhia (vale ressaltar que a análise de Alexy sobre o teorema de Pareto não é, nesse texto, tão profunda).

Há, ainda, diversos princípios dentro da teoria dos direitos fundamentais que são uma manifestação clara, ainda que inconsciente, das idéias econômicas. O tão alardeado princípio da “reserva do possível” é exemplo disso. Por esse princípio, os direitos fundamentais cuja realização implique em gastos financeiros (como o direito à saúde, por exemplo) somente podem ser efetivados na via judicial se estiverem dentro do financeiramente razoável ou proporcional.

O raciocínio que inspira o princípio da reserva do possível é inegavelmente econômico: implementar um direito a prestação exige a alocação de recursos, em maior ou menor quantidade, conforme o caso concreto, e, vale ressaltar, não apenas recursos financeiros, mas também recursos não-monetários, como pessoal especializado e equipamentos. No entanto, há menos recursos do que o necessário para o atendimento de todas as demandas. As decisões que visam concretizar um dado direito podem, muitas vezes, gerar novas formas de ameaças, privando outros potenciais beneficiários da fruição dos bens ou serviços a que também teriam direito. Logo, o Judiciário, quando for julgar demandas que importem em alocação de recursos, deverá levar em conta que sua decisão poderá interferir na realização de outros direitos, de modo que somente deve agir se estiver seguro que não causará um mal maior.

É lógico que, muitas vezes, o aspecto econômico não será tão relevante ao ponto de impedir a concretização de um direito fundamental. Afinal, conforme entendimento do STF, manifestado em voto do Min. Celso de Mello, “entre proteger a inviolabilidade do direito à vida e à saúde, que se qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado a todos pela própria Constituição da República (art. 5º, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razões de ordem ético-jurídica impõem ao julgador uma só e possível opção: aquela que privilegia o respeito indeclinável à vida e à saúde humana” (Pet. 1.246-SC).

Outra conseqüência da Análise Econômica do Direito, dentro da teoria dos direitos fundamentais, envolve a chamada aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas (eficácia horizontal).

Os direitos fundamentais foram concebidos, originariamente, como instrumentos de proteção dos indivíduos contra a opressão estatal. O particular era, portanto, o titular dos direitos e nunca o sujeito passivo. É o que se pode chamar de eficácia vertical dos direitos fundamentais, simbolizando uma relação de poder em que o Estado se coloca em uma posição superior em relação ao indivíduo.

No entanto, atualmente, tem-se reconhecido que os valores contidos nos direitos fundamentais irradiam-se também nas relações entre particulares, até porque os agentes privados – especialmente aqueles detentores de poder social e econômico – são potencialmente capazes de causar danos efetivos aos princípios constitucionais e podem oprimir tanto ou até mais do que o Estado. É o que se pode chamar de eficácia horizontal (ou irradiante) dos direitos fundamentais.
A eficácia horizontal dos direitos fundamentais poderá ter forte influência no mercado econômico, afetando, inclusive, os chamados “custos de transação” dos negócios, já que limitará, eventualmente, a liberdade contratual em favor de outros direitos fundamentais.

O exemplo mais ilustrativo disso ocorre com o direito à moradia, que, por força do artigo 6º da Constituição Federal de 1988, é, no Brasil, um verdadeiro direito fundamental.

Em razão do direito à moradia, os juízes brasileiros tendem a adotar uma postura de proteção em relação aos mutuários e inquilinos de imóveis. Numa relação entre um banco financiador e o mutuário que adquiriu um imóvel com dinheiro emprestado, há uma tendência judicial de se proteger a parte mais fraca da relação (o mutuário), em detrimento, eventualmente, daquilo que ficou pactuado no contrato de financiamento habitacional. Numa disputa judicial envolvendo um inquilino e o dono do imóvel, os juízes são reticentes em forçar o inquilino inadimplente a sair do imóvel, prejudicando o proprietário que nem recebe os aluguéis nem pode alugar o seu bem para outra pessoa que esteja disposta a pagar.

A “Análise Econômica do Direito” critica ferrenhamente essa postura protetiva do Judiciário brasileiro. Confira, a esse respeito, o seguinte argumento apresentado por Armando Castelar Pinheiro, um dos principais expoentes da AED aqui no Brasil:

“a maioria dos magistrados acredita que os juízes têm um papel social (redistributivista) a desempenhar, e que o objetivo de proteger a parte mais fraca na disputa justifica a violação de contratos. Este posicionamento reduz a segurança jurídica com que se desenrola a atividade econômica, e pode fazer com que determinados mercados não se desenvolvam, possivelmente prejudicando exatamente os grupos sociais que os juízes buscam beneficiar. A quase inexistência de um mercado de crédito imobiliário, notadamente para as famílias de mais baixa renda, é um exemplo ilustrativo de como uma boa intenção pode terminar tendo o efeito oposto ao originalmente buscado” (Judiciário, Reforma e Economia: a visão dos magistrados).

Trata-se, sem dúvida, de uma idéia que exige uma reflexão, sobretudo por um magistrado como eu que acredita que “os juízes têm um papel social (redistributivista) a desempenhar”.

O argumento é, efetivamente, forte e está correto em grande parte. O problema é que levar a “proteção ao contrato” ao extremo significa, muitas vezes, compactuar com iniqüidades. Afinal, conforme já dizia o Abade Lacoirdaire há dois séculos, “entre o grande e o pequeno, entre o forte e o fraco, a liberdade escraviza, o direito liberta” (cf. COSTA, Adriano Pessoa da. Direitos Fundamentais entre Particulares na Ordem Jurídica Constitucional Brasileira. Dissertação de mestrado).

Por outro lado, o desrespeito aos contratos também não pode ser a regra. Há que haver um meio termo entre a proteção aos contratos (que, em última análise, significa respeitar a autonomia privada, que também é um direito fundamental) e a proteção ao sistema de valores que emana dos direitos fundamentais.

Nesse ponto, a teoria dos direitos fundamentais fornece um princípio bastante interessante que, apesar de ser uma ferramenta importantíssima, tem sido pouco utilizado pelos juízes: o princípio da proibição de abuso de direitos fundamentais. Os direitos fundamentais não devem servir para acobertar práticas ilícitas. Trazendo esse raciocínio para os direitos sociais, pode-se dizer que os direitos sociais não podem servir de desculpa para a prática de atos moralmente injustificáveis ou para burlar a lei.

Sobre o assunto, já tive a oportunidade de julgar um processo em que consignei o seguinte: “O direito fundamental à habitação, cujos fundamentos são tão nobres, não pode servir de escudo ao locupletamento sem causa, nem pode ser invocado ao ponto de garantir o direito de se morar em prédio de ótima localização sem que se pague nada por isso. Atitudes como a da ré somente fazem aumentar a crise do Sistema Financeiro da Habitação, pois retira a oportunidade de pessoas de boa-fé habitarem no imóvel”.

Para finalizar esse despretensioso artigo, merece ser feita uma breve análise do caso da (im)penhorabilidade do bem de família do fiador, um julgamento do STF que se baseou essencialmente na análise econômica do direito.

Por força da Lei 8.009/90, o imóvel residencial do casal ou da entidade familiar (bem de família) passou a ser considerado impenhorável. Ocorre que a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VII à Lei 8.009/90, para ressalvar a penhora “por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação”. Em razão disso, o imóvel residencial daquele que assumiu o encargo de fiador tornou-se passível de penhora.

Em um primeiro momento, no STF entendeu que seria inconstitucional a referida lei, por violar o artigo 6º da Constituição que reconhece o direito à moradia como um direito fundamental (art. 6º).

Eis a ementa: 
“CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMÍLIA: IMÓVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei nº 8.009/90, arts. 1º e 3º. Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VII, ao art. 3º, ressalvando a penhora “por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação”: sua não-recepção pelo art. 6º, C.F., com a redação da EC 26/2000. Aplicabilidade do princípio isonômico e do princípio de hermenêutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso extraordinário conhecido e provido” (STF, RE 352490, rel. Min. Carlos Velloso, j. 25 de abril de 2005).

Contudo, menos de um ano depois, o STF modificou seu posicionamento, passando a entender que seria possível a penhora do único imóvel de uma pessoa que assuma a condição de fiador em contrato de aluguel. Na ementa, ficou assentado que “a penhorabilidade do bem de família do fiador do contrato de locação, objeto do artigo 3º, inc. VII, da Lei 8.009, de 23 de março de 1990, com a redação da Lei 8.245, de 15 de outubro de 1991, não ofende o art. 6º da Constituição da República.

O argumento central apresentado no voto do Min. Cezar Peluso, que foi o grande artífice da virada jurisprudencial no caso da penhora do bem de família do fiador, foi de índole econômica. A lógica foi a seguinte: não aceitar a penhora do bem de família do fiador tornará o contrato de aluguel menos atrativo para os proprietários de imóveis. Logo, o contrato se tornará mais caro. O contrato mais caro irá impedir ou dificultar o acesso à moradia para muitas pessoas menos abastadas. Portanto, ao invés de prejudicar o direito à habitação, a norma que autoriza a penhora do bem de família do fiador, na verdade, possibilita que mais pessoas tenham acesso à moradia, por um preço menor. Em outras palavras, “a norma, abrindo a exceção à inexpropriabilidade do bem de família, é uma das modalidades de conformação do direito de moradia por via normativa, porque permite que uma grande classe de pessoas tenha acesso à locação”.

Particularmente, não concordo com a conclusão do STF, embora reconheça que o argumento econômico foi bem interessante. Na minha visão, a solução poderia ser outra tanto com base na teoria dos direitos fundamentais quanto na própria análise econômica da questão.

Do ponto de vista da teoria dos direitos fundamentais, parece-me que o direito à moradia é um valor mais importante do que o cumprimento do contrato, no caso específico, até porque a obrigação principal foi assumida por terceiro. Além disso, aparentemente, houve violação da isonomia, na medida em que aquele que contraiu a obrigação principal (o inquilino) não poderá perder um eventual imóvel que tenha e o fiador sim.

Mas o importante é o argumento econômico. A idéia levantada pelo Min. Peluso foi a de que a restrição ao direito à moradia do fiador (autorização da penhora do seu bem de família) daria maior garantia aos proprietários de imóveis, reduzindo os custos de inadimplência e, conseqüentemente, baratearia o valor do aluguel, permitindo que mais pessoas pudessem alugar o imóvel. Ou seja, no final das contas, o direito à moradia estaria sendo prestigiado.

Faltou, contudo, demonstrar o acerto do raciocínio com dados mais consistentes. Não há, nos argumentos apresentados, qualquer estudo mais profundo demonstrando que aceitar a penhora do bem de família do fiador irá diminuir o preço das locações ou que não aceitar essa penhora acarretará uma diminuição da oferta de moradias para locação. 

Do mesmo modo que o Ministro Peluso estabeleceu uma lógica econômica em favor da sua tese, também é possível, com a mesma lógica (ou seja, sem base empírica), chegar a solução completamente oposta. Vejamos, pois, a questão sob a ótica do fiador para demonstrar que a penhora do bem de família do fiador poderá prejudicar o mercador imobiliário para pessoas de baixa renda. 

A partir do momento em que uma pessoa sabe que, assumindo o encargo de fiador, poderá perder seu bem de família, certamente ele pensará duas vezes antes de assinar o contrato. Ou seja, menos pessoas aceitarão ser fiadores de contratos de locação e, conseqüentemente, será mais difícil conseguir alugar um imóvel. É preciso reconhecer que ninguém ganha dinheiro sendo fiador. O encargo é, muitas vezes, resultado de uma relação de confiança e não algo que trará alguma vantagem financeira ao fiador. 

Desse modo, como o fiador poderá perder seu imóvel se o inquilino não cumprir com suas obrigações, poucas pessoas aceitarão esse encargo. Logo, os proprietários terão que aceitar alugar seu bem mesmo sem a assinatura de um fiador e, conseqüentemente, terão menos garantias de que o contrato será cumprido. Com menos garantias, os custos de locação aumentarão e, conseqüentemente, o preço de aluguel também irá subir, fazendo com que menos pessoas consigam ter a capacidade econômica para firmar o contrato de inquilinato.

Portanto, até mesmo sob a ótica econômica, a possibilidade de penhora do bem de família do fiador não se justifica. Observe que não tenho qualquer estudo sério capaz de comprovar minha análise econômica da questão, como também o STF não apresentou nada nesse sentido.

Para finalizar, apresento minha conclusão sobre a relação entre direito e economia:

Nem sempre a economia “baterá de frente” com o direito e vice-versa. O pensamento econômico não resulta necessariamente em soluções anti-éticas ou amorais. Aliás, muitas vezes o raciocínio econômico e o ético caminharão juntos, levando aos mesmos resultados, reforçando-se mutuamente na tarefa de convencimento social. Não adianta simplesmente afastar ou deixar de utilizar uma ferramenta que pode ajudar ao invés de atrapalhar a realização de direitos fundamentais.

Além disso, mesmo naqueles pontos em que o direito e a economia “baterão de frente”, o importante é ter em conta que esse fenômeno é natural, típico de qualquer disciplina que envolve poder e ideologia. Tanto o direito é pressionado pela economia quanto a economia é pressionada ou limitada pelo direito. Os agentes econômicos sempre procuram moldar as normas jurídicas aos seus interesses econômicos, pressionando o legislador, os juízes e o governo para que as leis sejam úteis aos seus objetivos de maximização das suas riquezas. É a economia pressionando o direito. Por outro lado, o Direito pressiona a economia, limitando o impulso lucrativo dos agentes econômicos, de forma que o capitalismo funcione de maneira mais ética e solidária. 

29. Impostor Intelectual? Análise Sokaliana da “Fórmula Peso” de Robert Alexy




“Fórmula Peso Ampliada”, de Robert Alexy
“Que não é o que não pode ser
Que não é o que não pode ser
Que não é o que não pode ser
que não é”
Titãs, na música “O que”
“Eu presto atenção no que eles dizem
Mas eles não dizem nada”
Engenheiros do Havaí, na música “Toda Forma de Poder”
Antes que algum apressadinho me interprete de forma equivocada, vou logo adiantando que não considero que Robert Alexy seja um impostor intelectual. O propósito deste post não é “desmascarar” um eventual embuste praticado pelo respeitado jurista alemão.

Aliás, devo dizer que Alexy seja, talvez, o principal expoente da teoria jurídica dos direitos fundamentais que eu tanto utilizo em minha atividade acadêmica e profissional. Seria, portanto, um contra-senso se eu atacasse alguém que ajudou a formar o meu atual perfil jurídico-intelectual.

Mas a admiração que tenho pelas idéias de Alexy, especialmente dentro da teoria dos direitos fundamentais, não me impede de criticar seus excessos lingüísticos. E é justamente essa a intenção deste post. Pretendo tão somente demonstrar que Alexy abusa de termos matemáticos no intuito de impressionar o leitor sem contribuir em nada para a simplificação e a democratização do conhecimento, o que é lamentável, sobretudo porque a teoria dos direitos fundamentais é uma área que precisa tanto da ajuda da “sociedade aberta” dos intérpretes da Constituição. Sendo mais claro: Alexy deveria se esforçar para simplificar a compreensão dos direitos fundamentais, para que o maior número de pessoas passe a “sentir” e a “viver” os valores que emanam da Constituição, ao invés de utilizar a sua genialidade para embaralhar algo que é relativamente simples e extremamente interessante.

Feitos esses esclarecimentos, passo a justificar meu ponto de vista.

Para começar, é preciso narrar brevemente uma pegadinha que o físico Alan Sokal fez para denunciar a linguagem totalmente incompreensível e sem sentido utilizada por diversos filósofos da chamada “pós-modernidade”.

Sokal teve uma idéia brilhante: escreveu um texto totalmente nonsense, inserindo vários chavões da moda “pós-modernista”, onde misturou conceitos matemáticos e físicos com sociologia e filosofia sem qualquer lógica ou coerência científica. O título do artigo: “Transgressões das Fronteiras: por uma hermenêutica transformativa da gravidade quântica”. Nas referências bibliográficas, vários pensadores da moda.

Logo em seguida, Sokal remeteu o texto para uma importante revista norte-americana chamada “Social Text”, cujo conselho editorial, por incrível que pareça, caiu como um patinho na brincadeira e publicou o artigo como se fosse sério! Graças a isso, os referidos editores ganharam o Prêmio IgNobel, que é dado para os maiores micos científicos do ano. 

Resolvi ler o livro “Imposturas Intelectuais: o abuso da ciência pelos filósofos pós-modernos”, para compreender melhor a intenção e o conteúdo das críticas de Sokal. Referido livro foi escrito por Sokal e Bicmont, dois expoentes das ciências exatas, e foi publicado aqui no Brasil em 1999.

É um livro interessante, fácil de ler, mas um pouco enfadonho, pois a maior parte do texto é dedicada a comentar passagens confusas totalmente incompreensíveis dos livros de alguns pensadores da moda.

A idéia do livro é desmascarar diversos filósofos que utilizam uma linguagem deliberadamente obscura, empregando conceitos científicos da física e da matemática de modo nitidamente equivocado, tão somente para demonstrar profundidade. Para os autores do livro, os filósofos pós-modernos, especialmente os franceses, estão zombando do leitor, pois as terminologias por eles utilizadas não fazem o menor sentido.
A denúncia que eles apresentaram refere-se aos autores que (a) falam abundantemente de teorias científicas sobre as quais se tem, na melhor das hipóteses, uma idéia extremamente confusa; (b) importam conceitos próprios das ciências naturais para o interior das ciências sociais ou humanidades, sem dar a menor justificação conceitual ou empírica; (c) ostentam uma erudição superficial ao atirar na cara do leitor, aqui e ali, descaradamente, termos técnicos num contexto em que eles são totalmente irrelevantes, no intuito de impressionar e, acima de tudo, intimidar os leitores não-cientistas; (d) manipulam frases e sentenças que são, na verdade, carentes de sentido (p. 18/19).

Como eles próprios afirmaram, a intenção seria destruir a reputação de alguns textos que se escondem no obscurantismo para parecerem profundos quando, na verdade, “se os textos parecem incompreensíveis, isso se deve à excelente razão de que eles não dizem absolutamente nada” (p. 19).
Eles citam, por exemplo, uma passagem escrita por Lacan, que, segundo os autores, seria um desses pensadores da pós-modernidade que não diz coisa com coisa. Na passagem citada, Lacan defende que S (significante) dividido por s (significado) é igual a s (o enunciado). Com S = (-1), tem-se que s é igual a raiz quadrada de menos 1. O comentário nada sutil dos autores: “não é preciso ser matemático para perceber que isso é ridículo. (…) O autor dessa tolice é um tapeador”.
Foi com esse espírito que resolvi submeter um texto de Robert Alexy ao teste sokaliano, já que Alexy costuma utilizar excessivamente fórmulas matemáticas para enfeitar os seus artigos, dando uma aura de profundidade que, no fundo, serve apenas para demonstrar erudição.

O meu intuito original era enfrentar o livro “Teoria da Argumentação Jurídica”. No entanto, por razões práticas, optei por analisar um texto mais recente e mais curto, chamado “A Fórmula Peso”, que tem mais a ver com a teoria dos direitos fundamentais. O referido artigo foi publicado em ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007, p. 131/153.

Dois fatores extremamente relevantes certamente prejudicaram uma adequada análise “sokaliana” do referido texto.

Em primeiro lugar, embora eu sempre tenha tirado boas notas em matemática, não posso deixar de reconhecer que meus conhecimentos nessa área são muito limitados. (Conforme se verá, esse aspecto é importante, mas não foi totalmente intransponível, pois Alexy não utiliza noções matemáticas tão complexas).

Em segundo lugar, não falo alemão e, portanto, tive que me contentar em analisar uma tradução do texto. As traduções do alemão para o português, pelo menos na área jurídica, sempre deixam muito a desejar. Muitas vezes, é melhor ler o texto em espanhol ou até mesmo em inglês do que ler pela tradução portuguesa. No entanto, o texto analisado foi traduzido pelo jurista brasileiro Luís Afonso Heck, que domina bem o assunto. Por isso, preferi fazer uma abordagem a partir da versão em português.

Sem mais embromação, passo a enfrentar o texto.

Alexy está falando da ponderação e procura tentar justificar a sua racionalidade.

Vou contextualizar melhor a discussão.

Em matéria de direitos fundamentais, um fenômeno que ocorre com bastante freqüência é a colisão de princípios. Os princípios constitucionais nem sempre apontam para a mesma direção. Muitas vezes, eles se chocam entre si e fornecem respostas contraditórias para o mesmo problema jurídico. E, no final das contas, para se chegar a uma solução, o jurista, inevitavelmente, terá que fazer uma opção valorativa para decidir qual princípio prevalecerá no caso concreto. Essa opção valorativa chama-se ponderação. A lei geral da ponderação pode ser descrita da seguinte forma: “quanto mais alto é o grau do não-cumprimento de um princípio, tanto maior deve ser a importância do cumprimento do outro”.

A ponderação é uma técnica um tanto quanto subjetiva, pois vai ser muito influenciada pelas opções pessoais do intérprete. Por isso, jusfilósofos como Habermas e Schlink criticam essa técnica, afirmando que ela não se sustenta em bases racionais, pois abre espaço para que decisões arbitrárias e totalmente subjetivas sejam tomadas.

É precisamente contra essas críticas que Alexy se insurge. Ele procura defender que a ponderação é, apesar de tudo, uma atividade racional e, para isso, procura encontrar uma fórmula matemática capaz de justificar sua hipótese. É a fórmula peso, que sintetiza a estrutura da ponderação.

A fórmula completa é a seguinte:




Não é uma fórmula do outro mundo. No fundo, é bem simples, mas requer um pouco de atenção para entendê-la. Vou sintetizar do modo mais simples possível.

Pegue dois princípios que estejam em colisão em um determinado caso concreto e coloque-os em lados opostos de uma balança. Inclua, no mesmo prato de cada princípio, todos os fatores que pesam em seu favor, tentando dar um peso específico para cada um deles. No final, a ponderação vai pender para o lado da balança que estiver mais embaixo, ou seja, para o lado mais pesado.

Esses fatores que influenciarão o resultado da atividade ponderativa correspondem, basicamente, a três aspectos pelo menos: (a) o peso abstrato de cada princípio, (b) a importância do cumprimento do princípio “vencedor” e (c) a intensidade do prejuízo do princípio “perdedor”. Daí a “lei da ponderação” já mencionada: quanto mais alto é o grau do não-cumprimento ou prejuízo de um princípio, tanto maior deve ser a importância do cumprimento do outro. Certamente, a “lei da ponderação”, escrita numa linguagem não-matemática, é muito mais clara e convincente.

Por incrível que pareça, a complicada fórmula que Alexy tenta explicar em vinte páginas cheias de números, letras e símbolos matemáticos quer dizer exatamente isso. Meu filho de quatro anos talvez seja capaz de intuir que a balança sempre penderá para o lado mais pesado.

É lógico que a fórmula-peso é um pouco mais complexa. Alexy, por exemplo, inclui algumas variáveis mais ou menos óbvias, como a idéia de que cada fator vai ter pesos graduais (leve, médio ou “pesado”) e diz que o peso leve pesa menos do que o peso pesado, que pesa mais do que o peso médio. Grande descoberta!

Apesar de tudo isso, não se pode dizer que Robert Alexy seja um impostor. Ele jamais poderia entrar na “lista negra” de Alan Sokal. Vou dizer o motivo.

Sokal ataca, sobretudo, aqueles pensadores que tentam aplicar nas ciências humanas conceitos extremamente complexos das ciências exatas, como a física quântica, a teoria da relatividade, a teoria dos conjuntos, o teorema de Gödel, a teoria do caos e por aí vai.

Não é o caso de Alexy. A matemática alexyana é, de certo modo, elementar e, com um pouco de esforço, compreensível até mesmo para quem não domina a ciência dos números.

No entanto, penso que Alexy exagerou na dose. Se a gente pensar bem, esse tipo de raciocínio não é adequado, nem necessário nem proporcional em sentido estrito. Em outras palavras, a fórmula-peso não é capaz de passar pelo teste da proporcionalidade tão elogiado e utilizado pelo próprio Alexy.

Ela não é adequada porque se propõe a demonstrar que a ponderação é uma técnica racional, mas, na minha ótica, ela não consegue atingir essa finalidade. Com ou sem a fórmula alexyana, a ponderação continua com o mesmo grau de subjetividade de sempre. No fundo, a racionalidade da ponderação não está na técnica em si mesma, mas no grau de convencimento que o jurista conseguir apresentar em sua argumentação, devendo-se levar em conta, conforme explica o próprio Alexy, que “quanto mais grave uma intervenção em um direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das premissas apoiadoras da intervenção” (p. 150). E mais: “Quanto mais intensa a intervenção legislativa nos direitos fundamentais, maior será o ônus de argumentação imposto ao legislador para justificar a constitucionalidade da lei. É que quanto mais intensa a restrição ao direito, mais fortes hão de ser as razões em favor dos bens e direitos que amparam a restrição (princípio da proporcionalidade). Assim, nos casos de intervenções severas em que não seja possível identificar com segurança motivos que as justifiquem, há de prevalecer o direito, com a declaração de inconstitucionalidade da lei restritiva. Diversamente, nos casos das intervenções leves nos direitos, entre em jogo o princípio da presunção de constitucionalidade, impondo-se, assim, cargas de argumentação menos severas para a imposição de restrições aos direitos” (PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 182).

A fórmula-peso também não é necessária, pois ela pode ser muito bem escrita numa linguagem não-matemática. A “fórmula” expressa em termos matemáticos, no fundo, é tão somente para impressionar o leitor. Ela não passa de maquiagem retórica. Muita pompa para nada. O mais complicado, dentro da atividade ponderativa, é atribuição dos pesos que cada fator envolvido terá. A fórmula em nada ajuda quanto a isso. Através dela, qualquer solução pode ser encontrada, bastando que o jurista “manipule”, conforme seus interesses e ideologia, o peso de cada variável. Se o jurista for contra o aborto, basta que ele atribua um valor bem elevado para a vida do feto e um valor irrisório para a liberdade de escolha da mulher. E o inverso também é verdadeiro.

Finalmente, ela não é proporcional em sentido estrito, pois gera mais prejuízos do que benefícios. Ela é capaz de afastar potenciais estudantes que se sentirão intimidados com a teoria dos direitos fundamentais, achando que tudo é muito complicado e chato, além de fazer com que os juristas da área percam seu tempo inutilmente tentando compreendê-la (tal como fiz), ao invés de dedicarem seu precioso intelecto em algo mais construtivo.

30. Independente Futebol Clube: uma defesa da autonomia da vontade

“Não estatize meus sentimentos. Para o seu governo, o meu estado é independente”.

A idéia deste texto não é defender a autonomia da vontade como um valor absoluto nem mesmo como o valor constitucional mais importante de todos, mas tão somente apresentá-lo como um valor importante, nem mais nem menos “fundamental” do que outros valores.

O que me motiva nessa tarefa é saber que, apesar de ser um dos mais relevantes atributos da dignidade humana, a autonomia da vontade tem sido bastante negligenciada pelos teóricos brasileiros.

Na minha ótica, a solução de diversos problemas de alta complexidade jurídica envolvendo os direitos fundamentais passa, necessariamente, por uma correta noção do que seja a autonomia da vontade.

Diga-me qual a força que você confere à liberdade de escolha que te direi qual a sua opinião sobre eutanásia, aborto, homossexualismo, eficácia horizontal, renúncia de direitos fundamentais, só para ficar com alguns exemplos.

Ouso dizer que todos os direitos fundamentais decorrem, em alguma medida, dessa faculdade (alguns, como Virgílio Afonso da Silva, chamariam de competência). Por isso, a autonomia da vontade talvez seja um dos mais importantes atributos da dignidade humana, embora com toda certeza não seja o único, já que ninguém nega que as crianças e os doentes mentais sejam seres dotados de dignidade, apesar de não possuírem capacidade plena de discernimento e, portanto, não poderem exercer livremente a sua autonomia da vontade.

Vou tentar justificar meu ponto de vista.

Em primeiro lugar, vou tentar formular um conceito bem simples de autonomia da vontade. Vamos lá:
30.1 Uma definição de autonomia da vontade
Autonomia da vontade é a faculdade que o indivíduo possui para tomar decisões na sua esfera particular de acordo com seus próprios interesses e preferências.

Isso significa basicamente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que não prejudique os interesses de outras pessoas. Para ser mais claro: cada um deve ser senhor de si, agindo como um ser responsável por suas próprias escolhas, especialmente por aquelas que não interferem na liberdade alheia.

Esse conceito, sem dúvida, tem um forte apelo individualista. É por isso que os norte-americanos o idolatram tanto. Lá, quem melhor defendeu essa idéia foi Stuart Mill, no livro “Ensaio sobre a Liberdade”, escrito durante o Século XIX.

Mill sustentou que sobre si mesmo, sobre seu corpo e sua mente, o indivíduo é soberano. Para ele, as escolhas pessoais de cada um, desde que tomadas de forma verdadeiramente livre e que não sejam prejudiciais aos interesses dos outros, não devem sofrer interferências indevidas nem do Estado nem da sociedade como um todo.

Aqui no Brasil, por uma série de razões, a autonomia não é tão valorizada quanto nos EUA. Acredito que um dos principais motivos desse fato é a grande desigualdade econômica existente na nossa sociedade. É difícil acreditar que uma pessoa faminta e analfabeta seja completamente livre para tomar decisões importantes a respeito de sua vida sem ser influenciada por outras pessoas mais poderosas.

Por isso, o Estado brasileiro costuma ser mais paternalista do que o normal. Nós precisamos de uma legislação trabalhista para proteger o empregado, de um código para proteger o consumidor, entre outras normas que limitam a autonomia privada para evitar a prática de injustiças contra setores desfavorecidos. Veja bem: não estou criticando esse tipo de lei. Pelo contrário. Acho que elas são extremamente necessárias para equilibrar as forças e permitir que o exercício da autonomia privada se dê com igualdade de armas. O que quero dizer é que, em uma situação ideal, onde não houver desequilíbrio de forças, os cidadãos deveriam ser livres para pactuar entre si da forma como bem entenderem. Numa relação trabalhista ou de consumo esse equilíbrio natural é uma quimera, pelo menos diante da realidade brasileira.

30.2 A autonomia da vontade como fundamento dos direitos fundamentais
Afirmei anteriormente que a autonomia da vontade fundamenta praticamente todos os demais direitos. É verdade. A idéia que inspira a proteção da autonomia privada é a de que o Estado deve tratar as pessoas sob o seu domínio como agentes responsáveis e capazes de tomar por si próprios as decisões que lhes dizem respeito. Assim, por exemplo, cabe a cada indivíduo decidir por si mesmo que lugares que deseja freqüentar, qual a religião que deve acreditar, com quais pessoas queira se reunir ou se associar, qual a profissão que deseja seguir, quais os livros que pretende ler, e assim por diante. Daí os diversos direitos de liberdade: de locomoção, de religião, de associação e reunião, de profissão, de expressão etc. Logo, a positivação de inúmeros direitos fundamentais decorrem diretamente dessa idéia.

A autonomia da vontade é tão importante que as crianças de um modo geral sofrem uma série de restrições que as impedem de exercitarem inúmeros direitos fundamentais por lhes faltar a plena capacidade de discernimento. Assim, por exemplo, elas não podem trabalhar (salvo como aprendizes a partir de 14 anos), não podem freqüentar determinados lugares (como boates ou casas noturnas), não podem comprar produtos específicos ainda que lícitos (como cigarros ou bebidas, por exemplo), nem podem ter acesso a determinadas formas de manifestações artísticas destinadas ao público adulto (como revistas, filmes ou peças de teatro que contenham cenas de sexo, por exemplo). Essas restrições são justificadas em razão do fato de que uma criança, em regra, ainda não tem maturidade para exercer, com plenitude, a sua autonomia privada.

No mesmo contexto, pode-se dizer que o exercício da autonomia da vontade pressupõe que o indivíduo, ao tomar as decisões que afetem sua pessoa, esteja de posse de informações claras e corretas, de modo que ele possa conscientemente avaliar entre todas as escolhas possíveis aquela que melhor reflita seu ideal de vida. O direito privado considera que os atos jurídicos praticados com vícios de vontade em razão de erro, dolo, coação etc. podem ser anulados justamente porque a pessoa que foi enganada ou coagida não exercitou sua liberdade de escolha de forma autêntica.

A partir de agora, serão vistas algumas implicações práticas que demonstram a importância da autonomia privada para compreensão de uma série de fenômenos dentro da teoria dos direitos fundamentais.

30.3 Autonomia da Vontade e Contracepção
Assim como no Brasil, não há, nos EUA, nenhuma norma constitucional expressa protegendo a autonomia privada. Esse valor decorre essencialmente de uma construção jurisprudencial.

Uma das primeiras vezes em que a Suprema Corte norte-americana reconheceu a existência desse valor foi em 1965, no famoso caso “Griswold v. Connecticut”. Nele, ficou decidido que o poder público não poderia, nem mesmo por lei, proibir a comercialização ou a utilização de anticoncepcionais.

A lógica por detrás desse julgamento é a de que os casais deveriam ser livres para tomar as decisões ligadas à relação matrimonial, inclusive as questões ligadas à procriação, não cabendo ao poder público interferir nessas escolhas.

Aliás, esse entendimento é perfeitamente compatível com o espírito da Constituição brasileira que expressamente estabeleceu que “o planejamento familiar é livre decisão do casal (…) vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas” (art. 227, §7º, da CF/88).

Em outra oportunidade, tentarei demonstrar que o fundamento utilizado pela Suprema Corte norte-americana, no Caso Griswold, não foi bem a autonomia privada, mas o direito à privacidade. No entanto, o conceito de privacidade adotado pela Suprema Corte dos EUA em muito se assemelha à noção ora desenvolvida de autonomia da vontade.

30.4 Autonomia da Vontade e Aborto
Como conseqüência do Caso Griswold, a Suprema Corte dos EUA, em 1973, decidiu o polêmico caso “Roe versus Wade”.

No referido caso, a Suprema Corte norte-americana autorizou, por 7 votos a 2, a prática do aborto em determinadas situações. Basicamente, ficou decidido que: (1) os Estados possuem interesses legítimos em assegurar que a prática do aborto não coloque em risco a vida da mulher; (2) o direito à privacidade abrange o direito de a mulher decidir se interrompe ou não a gravidez; (3) o direito de interromper a gravidez não é absoluta, podendo ser limitado pelos interesses legítimos do Estado em manter padrões médicos apropriados e em proteger a vida humana em potencial; (4) o embrião não está incluído dentro da definição de “pessoa”, tal como usada na décima quarta emenda; (5) antes do fim do primeiro trimestre da gravidez, o Estado não pode interferir na decisão de abortar ou não; (6) ao fim do primeiro trimestre até o período de tempo em que o feto se tornar viável, o Estado pode regular o procedimento do aborto somente se tal regulação se relacionar à preservação da vida ou da saúde da mãe; (7) a partir do momento em que o feto se tornar viável, o Estado pode proibir o aborto completamente, a não ser naqueles casos em que seja necessário preservar a vida ou a saúde da mãe.

O fundamento que se pode extrair do caso Roe é o de que a mulher teria o direito constitucional de controlar seu próprio corpo, de modo que a opção sobre realizar ou não um aborto deveria ser, em princípio, uma escolha íntima e pessoal sua. Porém, ao mesmo tempo, foi reconhecido que o poder público também tem um legítimo interesse em proteger a vida “em potencial” do feto. Desse modo, na tentativa de conciliar os interesses conflitantes, decidiu-se que a liberdade de escolha da mulher somente seria pleno no estágio inicial da gravidez (equivalente aos três primeiros meses após a concepção), pois, quando o feto fosse capaz de sobreviver fora do útero, a proibição do aborto seria legítima, exceto em algumas situações onde o parto pudesse colocar em risco a vida da mãe. Mesmo que não se concorde com o mérito da decisão, é inquestionável que houve, no caso, uma tentativa de prestigiar a autonomia da vontade da mulher.

Aqui no Brasil, por opção legislativa cuja constitucionalidade até agora não foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal, o aborto é proibido qualquer que seja o estágio da gravidez, exceto em caso de risco de vida da mãe ou quando a gravidez resulta de estupro.

Atualmente, está na pauta de julgamento do STF a questão do aborto de fetos sem cérebro (anencéfalos). Apesar de ser católico e acreditar na vida como um milagre, creio que a solução mais compatível com os valores constitucionais é, realmente, a não criminalização do aborto em caso de anencefalia do feto. Na minha ótica, fere a Constituição punir criminalmente uma mulher que, diante de uma pressão psicológica tão grande, opte por interromper a gravidez.

Na ponderação de valores em si (vida do feto versus liberdade de escolha da mulher), até acho que a vida seja mais importante. Mas, no caso de fetos anencéfalos, a balança está tão equilibrada que punir a mulher seria uma grande injustiça. O melhor é que a escolha recaia sobre aquela pessoa que será a principal afetada por qualquer decisão: a própria gestante.

Por outro lado, para se perceber que não dou um caráter absoluto à liberdade de escolha, acredito que a não-criminalização do aborto em caso de gravidez resultante de estupro pode, em dadas situações, significar uma proteção insuficiente da vida do feto, especialmente naqueles casos em que a gravidez já se encontra em estado avançado e que exista viabilidade de vida extra-uterina. Nessa situação, ou seja, quando o feto já apresenta sinais que demonstram que ele pode sobreviver fora do útero, defendo que a liberdade de escolha da mulher deveria ser restringida em favor da vida. Essa questão ainda não foi judicializada aqui no Brasil.

30.5 Autonomia da Vontade e Opção Sexual
Outra questão interessante envolvendo a autonomia da vontade diz respeito à opção sexual. Até que ponto o Estado pode criminalizar a opção sexual do indivíduo?

Curiosamente, até o ano de 2003, a Suprema Corte norte-americana entendia que os Estados-membros seriam livres para criminalizar a sodomia e o homossexualismo. Era um posicionamento totalmente incoerente com a lógica adotada nos casos Griswold e Roe. Para ser mais direto: era uma solução hipócrita.

Para alegria geral da comunidade “raimbow”, em 2003, a Suprema Corte norte-americana, apesar de ser formado por juristas extremamente conservadores, mudou de opinião e anulou uma lei do Texas que punia criminalmente a prática do homossexualismo. Isso ocorreu no caso “Lawrence vs. Texas” (2003).

Na decisão, prevaleceu o argumento de que a sexualidade é uma opção íntima e pessoal que diz respeito a cada indivíduo em particular, sendo vedado ao Estado interferir nessa escolha quando tomadas consensualmente por pessoas adultas e plenamente capazes, já que, “no coração da liberdade”, está o direito de definir o próprio conceito de existência. Em outras palavras: “os adultos podem escolher determinado relacionamento na intimidade das suas casas e das suas vidas privadas e, ainda assim, manterem a sua dignidade como pessoas livres. Uma vez que a sexualidade se manifesta na conduta íntima com outra pessoa, essa conduta é apenas um elemento do comprometimento estável. A liberdade protegida constitucionalmente permite aos homossexuais fazerem esta escolha”.

Dentro dessa mesma lógica, a Suprema Corte norte-americana deve apreciar, em breve, a questão envolvendo o casamento gay.

No Caso Goodridge, julgado em 2003 pela Suprema Corte de Massachussetts, ficou decidido, por 4 votos a 3, que pares do mesmo sexo podem obter certidões de casamento a partir de maio de 2004. A polêmica decisão vale apenas para aquele Estado norte-americano.

Concordo plenamente com a decisão. Na verdade, sob uma ótica racional, nada justifica a proibição do casamento gay. A opção sexual de cada um não diz respeito ao Estado. Impedir que pessoas do mesmo sexo mantenham uma relação afetiva e se beneficiem dos mesmos favores legais que os casais entre homens e mulheres possuem significa uma discriminação desproporcional, totalmente incompatível com espírito libertário da atual sociedade pluralista e sem preconceitos que a Declaração de Direitos Humanos, desde 1948, pretendeu estabelecer em todo mundo.

30.6 Autonomia da Vontade e Pornografia
Dentro das inúmeras controvérsias geradas pela liberdade de expressão, insere-se a questão de saber se os materiais pornográficos estariam protegidos pela Constituição. Em caso afirmativo, as normas do código penal que punem a comercialização de obras com conteúdo obsceno seriam inconstitucionais.

Nos Estados Unidos, onde a liberdade de expressão tem uma proteção extremamente abrangente, a Suprema Corte decidiu, no caso “Miller vs. California” (1973), que o ato obsceno não desfrutaria de nenhuma proteção constitucional, mas deixou claro que o material com real valor literário, artístico, político ou científico ainda pudesse ser distribuído, mesmo que seu conteúdo fosse considerado como erótico. Trata-se, nitidamente, de uma decisão hipócrita e incoerente com diversas decisões envolvendo a liberdade de expressão daquela mesma Corte. Afinal, lá nos EUA, a liberdade de expressão é um direito preferencial e não há motivo algum para justificar a limitação desse direito constitucional por motivos de conservadorismo moral.

Trazendo o discurso para o direito brasileiro, observa-se que a pornografia é punida no artigo 234 do Código Penal. Perceba que o tipo penal é extremamente contra qualquer tipo de pornografia, proibindo até mesmo “escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno”. No parágrafo único do referido artigo, chega-se ao cúmulo de punir qualquer “representação teatral ou exibição cinematográfica de caráter obsceno, ou qualquer outro espetáculo, que tenha o mesmo caráter”, bem como as recitações de caráter obsceno!

Particularmente, penso que o tipo penal referido não está em sintonia com o caráter libertário contido na CF/88. Na nova ordem constitucional, a decisão sobre o que ler, ouvir, assistir, escrever, fotografar ou desenhar é uma escolha pessoal do indivíduo, que o Estado não deve se intrometer, salvo em situações excepcionais e tão somente para preservar outros valores constitucionais, dentro do critério da estrita necessidade. Não cabe ao Estado, nem mesmo ao juiz, definir o que tem valor artístico ou que é “pura pornografia”. É o indivíduo, plenamente consciente e eticamente responsável pelas suas escolhas, que deve exercer o juízo crítico e pessoal sobre aquilo que ele considera capaz de lhe engrandecer como ser humano.

Vale ressaltar que defender a proteção constitucional da pornografia não implica dar uma “carta branca” para a exploração sexual de seres humanos. Conforme se afirmou, a proteção que ora se defende decorre principalmente do livre exercício da autonomia privada, que pressupõe a plena capacidade de discernimento e a livre vontade de decidir. Sem esses pressupostos não há que se falar em proteção constitucional.

30.7 Autonomia da Vontade e Eficácia Horizontal dos Direitos Fundamentais
A idéia de que os direitos fundamentais se aplicam não apenas nas relações entre o cidadão e o Estado (eficácia vertical), mas também nas relações privadas (eficácia horizontal), envolve, no fundo, uma colisão de valores em que, de um lado, estará sempre a autonomia da vontade.

É por isso que não se deve estranhar a doutrina da “state action” vigente nos EUA. Conforme se viu, os EUA valorizam sobremaneira a autonomia da vontade. Por isso, eles negam completamente a incidência dos direitos fundamentais nas relações privadas, salvo se houver lei expressamente prevendo essa aplicação ou então se o agente privado estiver exercendo uma função estatal.

Entre nós, prevalece o entendimento bem mais favorável à incidência dos direitos fundamentais nas relações privadas, independentemente de lei dispondo a respeito. É a chamada eficácia direta.

Isso ocorre, sobretudo, em razão da desigualdade de forças já mencionada. Nem sempre as relações privadas serão 100% simétricas. Aliás, na maioria das vezes, haverá um agente privado com muito mais poder econômico tentando usar todo tipo de influência para lucrar à custa da parte mais fraca. Em regra, quem está em condições de inferioridade não consegue exercer a liberdade de escolha com plena autonomia. Daí porque é importante aceitar a eficácia horizontal dos direitos fundamentais como forma de limitar os poderes privados.

E mesmo numa relação plenamente simétrica, não se deve afastar totalmente a possibilidade de incidência dos direitos fundamentais, sobretudo quando o valor constitucional em jogo seja de tal modo relevante que a sua limitação mereceria um repúdio do Estado. Como se disse, no final, tudo vai desembocar numa ponderação de valores.

30.8 Autonomia da Vontade e Renúncia de Direitos Fundamentais
Finalmente, um dos pontos mais delicados. A renúncia de direitos fundamentais.

Nove entre dez juristas afirmam que os direitos fundamentais são indisponíveis e irrenunciáveis. Discordo.

Renunciar e até mesmo negociar a direitos fundamentais é algo que ocorre com bastante freqüência. Na verdade, não permitir que uma pessoa, com plena capacidade de discernimento e livre de qualquer tipo de pressão, negocie ou renuncie a direitos fundamentais é violar a sua autonomia da vontade.

Logicamente, somente será possível aceitar uma renúncia de direitos fundamentais quando a pessoa estiver realmente em condições psicológicas de tomar uma decisão livre de pressões e com plena capacidade de discernimento. Um trabalhador, que no desespero para se manter no emprego, aceite trabalhar vinte horas por dia, sem direito a férias ou descanso, ganhando menos do que um salário mínimo, não está decidindo livre de pressões. Não há, aqui, verdadeira liberdade de escolha, razão pela qual é razoável não aceitar a renúncia.

A renúncia a um direito fundamental somente pode ser proibida quando o exercício da autonomia privada não for autêntico.

Por isso, é plenamente válida a regra que criminaliza a negociação de partes do corpo humano. Um sujeito que resolva vender uma parte do seu corpo (um rim, por exemplo) certamente não está realizando essa escolha com tranqüilidade de espírito. Provavelmente, a decisão de vender um rim é decorrente de graves privações financeiras, não havendo aí plena capacidade de discernimento. Por isso, a lei que proíbe o comércio de órgãos humanos deve ser considerada válida.

Por outro lado, dentro desse mesmo contexto, seria desproporcional, na minha ótica, punir alguém que optasse por vender, por exemplo, seus cabelos, já que a violação à integridade física é mínima, devendo prevalecer, no caso, a autonomia da vontade. Aliás, por incrível que pareça, existe um mercado intenso de compra e venda de cabelos para fabricação de perucas.

No fundo, a discussão em torno da possibilidade de renúncia de direitos fundamentais vai desemborcar, mais uma vez, no sopesamento de valores, onde, de um lado, estará a autonomia da vontade e, do outro, o direito a ser renunciado. Em alguns casos, prevalecerá a autonomia da vontade; em outros, o direito fundamental em jogo, conforme a importância de cada um desses valores no caso concreto. Geralmente, aceita-se com mais facilidade a renúncia de direitos fundamentais de cunho patrimonial. Já os direitos mais ligados à dignidade humana, como o direito à vida e à integridade física e moral, são bem menos flexíveis, mas ainda assim podem ceder em determinadas situações.

Observe, por exemplo, um esporte como a luta de boxe. Quase sempre, a luta ocorre com o consentimento dos envolvidos, ou seja, os lutadores estão ali por que querem, num exercício claro da autonomia da vontade. Por outro lado, é típico do esporte que ocorra lesão à integridade física dos esportistas. Mesmo assim, ninguém ousaria defender a proibição do esporte, nem a punição dos lutadores ou mesmo dos empresários que exploram o boxe. Aliás, há até mesmo um estímulo ao esporte, com patrocínios públicos e privados para aqueles que se dedicam a essa atividade.

O importante, para verificar a proporcionalidade do ato, é saber se o exercício da liberdade de escolha está sendo autêntico. Se essa tomada de decisão for sincera, o máximo que o Estado pode fazer é desenvolver mecanismos para que o indivíduo tenha perfeita consciência da conseqüência do seu ato, mas jamais interferir na sua escolha, sobretudo quando a decisão não atingirá a dignidade de outras pessoas.

Não cabe ao Estado, por exemplo, impedir que uma pessoa ultra-religiosa pratique atos de autoflagelação. Em princípio, pode ser um ato irracional e contrário às convenções sociais, que está certamente violando a integridade física daquele que o pratica. Mas se a pessoa que opta por fazer isso acredita firmemente – de forma sincera e autêntica – que a auto-flagelação lhe dará um conforto espiritual que compensará, no final das contas, o sacrifício, não cabe ao Estado embaraçar essa decisão, já que é uma escolha que diz respeito apenas ao indivíduo afetado, por mais irracional que seja.

Mais um exemplo: um militar que resolva participar de um treinamento de guerra para fazer parte da tropa de elite das forças armadas sabe que passará por inúmeras privações biológicas (fome, frio, calor, sede etc.) e psicológicas, podendo, em alguns casos, chegar até mesmo a sofrer violências físicas. No entanto, ele sabe que, quanto mais rigoroso for o treinamento, melhores serão suas condições de participar de uma guerra e maior será a sua auto-estima e reputação perante os demais membros do grupo social em que ele vive. Logo, caberá a ele sopesar os valores conflitantes e decidir se quer ou não participar do treinamento, sem prejuízo da punição dos organizadores do evento, caso fique demonstrada a prática de excessos criminosos.

Do mesmo modo, se uma pessoa plenamente capaz resolve colocar um “piercing” ou então fazer uma tatuagem, está no legítimo exercício do direito fundamental de dispor do próprio corpo. Guardadas as devidas proporções, é uma decisão semelhante àquela tomada por uma mulher que aceita se submeter a uma intervenção cirúrgica meramente estética, como o aumento dos seios, por exemplo. Essa mulher certamente sabe dos riscos que está assumindo, sabe que haverá uma violação a sua integridade física, sabe que poderão existir complicações cirúrgicas e sabe que terá imenso sofrimento após a cirurgia. Se ainda assim resolve fazer a plástica, o Estado, em principio, não pode impedir.

Por isso, é de discutível constitucionalidade, pelo menos se interpretado à risca, o artigo 13 do Código Civil: “salvo por exigência médica, é defeso o ato de disposição do próprio corpo, quando importar diminuição permanente da integridade física, ou contrariar os bons costumes”. Na verdade, toda pessoa que esteja em pleno gozo de suas faculdades mentais e tenha condições concretas e autênticas de tomar por si próprio as decisões que lhe dizem respeito tem o direito fundamental de dispor do próprio corpo da forma como bem entender, desde que não prejudique o direito de terceiros, não podendo o Estado, ressalvadas algumas situações bem peculiares, interferir no exercício desse direito.
31. A Efetivação Judicial dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais na Jurisprudência Mundial

As premissas da chamada teoria dos direitos fundamentais estão sendo desenvolvidas por juristas em todos os cantos do planeta. Isso é bom, porque demonstra uma corrente humanitária universal em favor dos valores ligados à dignidade da pessoa humana. Por outro lado, essa concepção globalizante dos direitos fundamentais exige uma visão crítica e atenta, já que a teoria está impregnada de valores, e os valores não são uniformes em todas as sociedades. Os direitos fundamentais na Suíça, por exemplo, não são os mesmos direitos fundamentais no Chile ou no Brasil.

Desse modo, o estudo da doutrina estrangeira, apesar de ser bastante importante para compreender a teoria dos direitos fundamentais, requer cuidados especiais e uma constante visão crítica.

Neste capítulo, tentarei apresentar o avanço do tema no direito comparado e internacional, sempre tendo em mira essa necessária visão crítica. Dois são os objetivos básicos dessa viagem: (a) demonstrar que nem sempre é possível aproveitar, incondicionalmente, teorias desenvolvidas por juristas estrangeiros, especialmente dos países desenvolvidos, e (b) demonstrar como pode ser útil o estudo da efetivação judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais em países em desenvolvimento, perspectiva que tem sido negligenciada pelos constitucionalistas brasileiros.

Por limitações intelectuais, lingüísticas e temporais, não pude fazer uma análise tão completa e tão detalhada quanto gostaria. Tive, justamente por isso, que restringir o foco do estudo, escolhendo, ao acaso, alguns sistemas jurídicos que podem ser úteis aos objetivos ora propostos.

31.1 Os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais na Europa

A Europa, pelo menos em sua parte ocidental, é composta por países com características constitucionais bem semelhantes, cujas bases são, em síntese, as seguintes: (a) compromisso com os direitos fundamentais, com o princípio da dignidade humana e com a democracia; (b) aceitação da Jurisdição Constitucional, especialmente a concentrada, realizada pelas Cortes Constitucionais; (c) inserção em uma economia de mercado; (d) incorporação das regras do direito comunitário da União Européia; (e), por fim, adoção do modelo do bem-estar social
.

As Constituições dos países da Europa Ocidental costumam contemplar normas de proteção social, reafirmando o compromisso com o Estado de Bem-Estar, que também inspira inúmeras normas comunitárias.

No entanto, não é consensual a aceitação do caráter fundamental dos direitos econômicos, sociais e culturais, já que quase todas as Constituições fazem uma distinção entre o regime jurídico-processual dos direitos civis e políticos e dos direitos socioeconômicos. Portugal e Espanha são exemplos disso. Confira-se.

Portugal

A Constituição de Portugal, promulgada em 1976, é bastante avançada em matéria de direitos sociais. A esse propósito, dois juristas de Israel – Avi Ben-Bassat e Momi Dahan -, após estudarem a Constituição de 68 países para analisar como é a disciplina constitucional dos direitos econômicos, sociais e culturais nesses países, fizeram uma espécie de ranking visando indicar quais as constituições que mais previam direitos sociais. Portugal ficou em primeiro lugar, seguido pelo Brasil
. 

Apesar de ser uma das constituições mais avançadas em matéria de direitos sociais, a Constituição portuguesa optou por separar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade, colocando-os em títulos diversos (os direitos de liberdade estão no Título II; os direitos econômicos, sociais e culturais, no Título III). Por essa razão, a doutrina constitucional, que exerce grande influência aqui no Brasil, não coloca os direitos econômicos, sociais e culturais no mesmo patamar dos direitos de liberdade. 

José Carlos Vieira de Andrade, por exemplo, possui uma visão bastante cética em torno da possibilidade de efetivação judicial dos direitos sociais. Muito influenciado pela doutrina germânica, ele vê com pessimismo a possibilidade de o Judiciário vir a efetivar direitos a prestações materiais. Na sua ótica, a escassez dos recursos necessários à concretização de direitos sociais (à habitação, saúde, assistência, educação, cultura etc) demandaria escolhas políticas (opções), que deveriam ser tomadas por órgãos politicamente responsáveis (legislador e administrador) e não pelos juízes. Assim, as diretrizes constitucionais referentes aos direitos sociais a prestações positivas, segundo seu ponto de vista, seriam destinadas ao legislador, a quem competiria fixar o conteúdo dos referidos direitos
.

Eis suas palavras:

“Na Constituição portuguesa, as normas que prevêem os direitos (sociais) a prestações contêm directivas para o legislador ou, talvez melhor, são normas impositivas de legislação, não conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, porque visam, em primeira linha, indicar ou impor ao Estado que tome medidas para uma maior satisfação ou realização concreta dos bens protegidos.

Não significa isso, porém, que se trate de normas meramente programáticas, no sentido de simplesmente proclamatórias, visto que têm força jurídica e vinculam efectivamente os poderes públicos, impondo-lhes autênticos deveres de legislação
.

Vieira de Andrade, partindo dessa premissa, defende que os preceitos constitucionais de caráter social “não são, por isso, directamente aplicáveis sem intervenção legislativa, muito menos constituem preceitos exeqüíveis por si mesmos”
. E mais: 

“Só uma vez emitida a legislação destinada a executar os preceitos constitucionais em causa é que os direitos sociais se consolidarão como direitos subjectivos plenos, mas, então, não valem, nessa medida conformada, como direitos fundamentais constitucionais, senão enquanto direitos criados por lei”
.

De acordo com ele, “só o conteúdo mínimo dos direitos sociais fundamentais pode considerar-se, em regra, constitucionalmente determinado, em termos de judicialmente exigível”
.

J. J. Gomes Canotilho também pensa de forma semelhante. Na sua famosa tese de doutorado “Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador: Contributo para a Compreensão das Normas Constitucionais Programáticas”, escrita no longínquo ano de 1982, Canotilho introduz o conceito de Constituição dirigente, que seria aquele modelo de constituição cujas normas impõem tarefas e programas que o Estado deve seguir e defende a possibilidade do controle constitucional da atividade do Legislador, inclusive das omissões legislativas. Na parte em que trata dos direitos econômicos, sociais e culturais, Canotilho não é muito claro. Confira-se:

O catálogo dos direitos económicos, sociais e culturais da Constituição de 1976 bem como o “caderno de encargos” do Estado (imposições legiferantes) que o acompanha originam que, entre nós, o problema da dependência legal dos direitos fundamentais – os direitos fundamentais sob reserva de medida legal – adquira uma dimensão constitucional mais profunda do que aquela que deriva das constituições onde não existe consagração expressa de direitos a prestações ou estes são derivados de simples cláusulas de sociabilidade. Consagrando a lei fundamental portuguesa os direitos económicos, sociais e culturais como verdadeiros direitos subjetivos (não obstante a necessidade da interpositio legislatoris), pode concluir-se, em primeiro lugar, que eles existem para além da lei por força da constituição. Fundamentando originariamente direitos a prestações, não é legítimo dizer-se que as normas consagradoras destes direitos são leges imperfectae, sem qualquer conteúdo jurídico-constitucional antes de sua concretização legislativa
.

Ao que parece, Canotilho defende que os direitos econômicos, sociais e culturais somente geram direitos subjetivos após a regulamentação legislativa. Se for mesmo isso, então não é a Constituição, mas a lei, quem está concedendo direitos. 

No livro “Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, que é mais recente, Canotilho, ao tratar dos direitos econômicos, sociais e culturais na Constituição portuguesa, explica que eles não se contrapõem aos direitos de liberdade. “São apenas direitos diferentes destes, sujeitos ao regime geral dos direitos fundamentais, mas não beneficiando do regime especial dos direitos, liberdades e garantias (a não ser que constituam direitos de natureza análoga aos direitos, liberdades e garantias)”
. A aplicabilidade imediata estaria no regime especial dos direitos de liberdade e, portanto, não se aplicaria aos direitos socioeconômicos. Assim, para ele, alguns direitos sociais seriam self-executing; enquanto outros seriam direitos a prestações dependentes da atividade mediadora dos poderes públicos (p. ex.: direito à saúde, direito ao ensino), sendo que, no último caso, a efetivação estaria submetida à “reserva do possível”
.

Apesar da grande influência que os constitucionalistas portugueses exercem no Brasil, não há como aceitar a transposição das idéias dos citados autores em matéria de efetivação judicial dos direitos socioeconômicos. 

Aqui, a Constituição não fez, de forma tão rígida, uma distinção entre direitos civis e políticos e direitos econômicos, sociais e culturais. Logo, é inviável falar em regime geral e regime especial dos direitos fundamentais, pois todos eles foram tratados em pé de igualdade pela Constituição brasileira.

Espanha

Assim como em Portugal, nem todos os direitos previstos na Constituição espanhola são considerados pela doutrina como direitos fundamentais. É que, na Espanha, apenas os direitos especificados nos artigos 14 a 29 da Constituição espanhola (quase todos direitos de liberdade) possuem um tratamento normativo e processual privilegiado, já que a própria Constituição, no artigo 53.2, previu a sua proteção através do recurso de amparo (que não é o mesmo juicio de amparo previsto no direito mexicano e que influenciou o nosso mandado de segurança), recurso julgado diretamente pelo Tribunal Constitucional. E como os direitos socioeconômicos estão fora do catálogo previsto na Constituição, não são considerados pela doutrina como direitos fundamentais, embora não lhes seja negada uma proteção jurídica.

Essa é a opinião, por exemplo, de Gregorio Robles, para quem os direitos econômicos, sociais e culturais não seriam verdadeiros direitos fundamentais, por lhes faltar uma característica básica, qual seja, o tratamento normativo e processual privilegiado. Em sua em sua ótica, os direitos socioeconômicos não gerariam direitos subjetivos, sendo tão somente “princípios de política legislativa”
.

Em princípio, a visão de Robles, jurista bastante respeitado, especialmente em matéria de direitos fundamentais, seria como um banho de água fria na tese que se pretende defender neste trabalho. Mas não é bem assim. Na verdade, é preciso compreender que ele está tratando dos direitos fundamentais na Espanha, cuja Constituição fez uma distinção bem nítida entre os direitos de liberdade e os direitos de igualdade, dando àqueles um tratamento processual privilegiado.

Por esse motivo, a visão de Robles – bem como da grande maioria de constitucionalistas espanhóis – não se aplica ao modelo brasileiro, uma vez que, como já se afirmou, a Constituição brasileira não fez distinção, quanto ao regime de proteção jurídica, entre os direitos de liberdade e de igualdade. No Brasil, tanto um quanto o outro pode ser considerado direitos fundamentais e, em razão disso, todos os meios processuais disponíveis (mandado de segurança, ação civil pública, ação popular, mandado de injunção, argüição de descumprimento a preceito fundamental etc.) podem ser utilizados para protegê-los indistintamente.

Alemanha

Já se falou anteriormente que o direito constitucional alemão é a nova febre dos constitucionalistas brasileiros. Corrigindo: nem tão nova assim, pois o Prof. Paulo Bonavides, lá pelos idos dos anos 50, já havia descoberto as maravilhas da doutrina germânica, especialmente em matéria de direitos fundamentais.

Depois do Professor Paulo Bonavides, inúmeros juristas da nova geração foram estudar na Alemanha. Não apenas os juristas brasileiros, mas também os portugueses e os espanhóis foram buscar inspiração no direito germânico e, em razão da afinidade cultural e lingüística, exerceram forte influência nas ciências jurídicas brasileiras. 

Todos trouxeram ao direito brasileiro contribuições importantes para a teoria dos direitos fundamentais, como o princípio da proporcionalidade, o princípio da máxima efetividade e o postulado da reserva do possível, que já se incorporaram na prática constitucional brasileira.

Essa influência germânica tem seu lado bom e seu lado ruim. Conforme explica Andreas Krell, a dogmática constitucional alemã é, em muitos aspectos, adaptável para o Brasil, já que muitos dispositivos da Constituição brasileira se inspiraram na Constituição alemã de 1949. No entanto, em matéria de direitos sociais, a incorporação de construções doutrinárias ou jurisprudenciais germânicas ao direito brasileiro deve ser vista com cautela, uma vez que, por razões históricas, existe um certo ceticismo por parte dos juristas alemães quanto à incorporação de direitos sociais no texto da Constituição. Tanto é assim que a Lei fundamental de 1949 não incluiu direitos econômicos, sociais e culturais em seu texto, muito embora tenha incorporado conceitos como “Estado Social” e “dignidade da pessoa humana”, que são freqüentemente invocados para obrigar o Estado a cumprir tarefas específicas, ainda que não gerem direitos subjetivos para sua realização. Segundo Krell, a doutrina alemã se refere às normas sociais da Lei Fundamental de 1949 como “mandados” e não propriamente “direitos”
.

A Constituição brasileira, contudo, “não permite tal interpretação”, já que as normas constitucionais são, por expressa disposição constitucional, considerados como direitos fundamentais, “com todas as conseqüências dessa natureza”
.

Vale ressaltar que, apesar de não haver propriamente direitos sociais na Lei Fundamental de 1949, desde os anos 50, juristas alemães como Otto Bachof já defendiam o direito ao mínimo existencial. E a Corte Constitucional alemã, no primeiro ano de sua existência, reconheceu que o direito à renda mínima para os necessitados é decorrência do princípio da dignidade da pessoa humana previsto na Constituição, antes mesmo de ter sido editada a lei regulamentando a assistência social naquele país
.

Em diversas outras decisões proferidas ao longo da década de 70 e 80, o Tribunal Federal Constitucional alemão também consagrou o reconhecimento à garantia das condições mínimas para uma existência digna, reconhecendo o status constitucional da garantia do mínimo existencial, sob o fundamento de que:

“a assistência aos necessitados integra as obrigações essenciais de um Estado Social. (...) Isso inclui, necessariamente, a assistência social aos concidadãos, que, em virtude de sua precária condição física e mental, se encontram limitados nas suas atividades sociais, não apresentando condições de prover a sua própria subsistência. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condições mínimas para uma existência digna e envidar os esforços necessários para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando seu acompanhamento e apoio na família ou por terceiros, bem como criando as indispensáveis instituições assistenciais”
.

Também se deve à Corte Constitucional alemã o desenvolvimento do princípio da reserva do possível (“Vorbehalt des Möglichen”). Isso ocorreu no célebre Caso “Numerus Clausus das Vagas em Universidades”.

O caso, em síntese, era o seguinte: várias universidades alemãs estabeleciam um número limitado de vagas de admissão, como, aliás, é em qualquer lugar do mundo. Um grupo de estudantes que não conseguiu ingressar na faculdade de medicina acionou a Justiça alegando que o critério de seleção dos alunos seria arbitrário e que estaria havendo violação ao direito de educação e de escolha da profissão.

A Corte, embora tenha negado o pedido, decidiu que o Estado, além de ter o dever de utilizar critérios razoáveis para a seleção dos alunos, estaria obrigado a demonstrar que o número de vagas disponíveis era mesmo o máximo possível. Foi nesse contexto que desenvolveu o princípio da reserva do possível, dizendo que o Estado não estaria obrigado a prover educação superior para todos os estudantes, pois os direitos a prestações estariam submetidos à capacidade financeira do Estado
.

O importante nesse caso é que houve a inversão do ônus da prova: quem teria a obrigação de provar que não tinha recursos para efetivar o direito social seria o Poder Público. Curiosamente, esse aspecto não é abordado pelos juristas brasileiros que discorrem sobre o princípio da reserva do possível.

31.2 Os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais nos Estados Unidos

O Brasil e os Estados Unidos possuem muitas características constitucionais em comum, já que o modelo republicano brasileiro inspirou-se no modelo norte-americano. Há, contudo, diferenças marcantes. 

Primeiro, a Constituição norte-americana é sintética, enquanto a brasileira é analítica e minuciosa. Segundo, a Constituição norte-americana já está democraticamente amadurecida há bastante tempo, enquanto a brasileira ainda não conseguiu se estabilizar. Terceiro, a Constituição norte-americana é eminentemente liberal, não contendo qualquer alusão a valores sociais, a não ser uma cláusula genérica a respeito do direito de igualdade (emenda 14), ao contrário da brasileira que traz em seu texto um rol extenso e detalhado de direitos sociais; ou seja, “os Estados Unidos não são um Estado Social por imposição constitucional”
, tal como ocorre com o Brasil. 

A respeito desse último ponto, Cass Sunstein, em 2004, escreveu um interessante livro tratando dos direitos sociais nos Estados Unidos
. Sunstein, chama os direitos sociais de “second bill of rights”, ou seja, a segunda declaração de direitos, em contraposição à primeira declaração de direitos, que contemplaria apenas os direitos civis e políticos. A Segunda Declaração de Direitos, inspirada em um discurso de Roosevelt, seria uma declaração econômica de direitos, com o propósito de reconhecer a cada ser humano o direito de viver confortavelmente
.

No livro, Sunstein procura explicar as razões pelas quais a Constituição norte-americana não conteria garantias sociais e econômicas
. Segundo ele, existiriam os seguintes motivos que poderiam, em tese, justificar a ausência de direitos socioeconômicos na Constituição norte-americana:

(a) justificativa cronológica: a constitucionalização dos direitos econômicos, sociais e culturais era um conceito totalmente estranho no final do século XVIII, período em que foi promulgada a Constituição americana. Segundo Sunstein, essa justificativa não seria totalmente correta, porque a Constituição poderia ter sido emendada ou então ter sido interpretada no sentido de contemplar os direitos socioeconômicos, mas nunca foram feitos esforços mais intensos nesse sentido;

(b) justificativa pragmática: nos EUA, os juristas norte-americanos têm uma visão bastante pragmática a respeito das garantias constitucionais. Logo, somente deveria ser considerado um direito constitucional aquilo que pode ser judicialmente exigível. Como os direitos sociais teriam um cunho meramente programático, os norte-americanos preferiram não os reconhecer como normas constitucionais. Segundo Sunstein, essa justificativa também não seria totalmente certa, já que os direitos socioeconômicos poderiam, em algumas ocasiões, ser judicialmente exigidos;

(c) justificativa cultural: o movimento socialista nunca foi muito forte nos Estados Unidos. Logo, nunca houve uma mobilização social mais intensa em favor da constitucionalização dos direitos socioeconômicos, tidos como direitos de comunistas, cuja ideologia sempre foi fortemente combatida nos EUA. Do mesmo modo, segundo Sunstein, essa não seria uma justificativa correta, pois os direitos socioeconômicos poderiam muito bem ser reconhecidos em países inseridos em uma economia de mercado;

(d) justificativa realista: durante os anos 60, a Suprema Corte esteve muito perto de reconhecer que os direitos econômicos e sociais seriam direitos constitucionais por força da décima quarta emenda. Contudo, com a eleição do Presidente Nixon em 1968, a Suprema Corte norte-americana passou a ter uma feição extremamente conservadora, modificando completamente a tendência anterior. Segundo Sunstein, a feição conservadora da Suprema Corte é a justificativa realista para a não contemplação de direitos sociais no constitucionalismo norte-americano.

Essa justificativa realista dada por Sunstein serve também para demonstrar uma outra diferença entre o direito brasileiro e o norte-americano. Lá nos Estados Unidos, há uma alternância de poder entre democratas e republicanos, de modo que o comportamento dos membros do Poder Judiciário ora é mais conservador ora é mais progressista. Aqui no Brasil, tradicionalmente prevaleceu uma mentalidade mais conservadora, especialmente na cúpula dos Tribunais, tendo em vista que, historicamente, a “direita” sempre esteve no poder.

Em razão dessa alternância de poder entre conservadores e progressistas, os juristas norte-americanos têm alguns posicionamentos que, para nós, podem parecer estranhos ou, no mínimo, curiosos.

Enquanto aqui o ativismo judicial é tido como um pensamento da “esquerda”, bastando lembrar o Movimento Direito Alternativo, lá no Estados Unidos é a própria ala mais conservadora do Judiciário quem costuma utilizar o ativismo judicial para barrar os avanços sociais.

Exemplo desse ativismo judicial conservador ocorreu no Caso “Dred Scott”, uma mancha negra na história da Suprema Corte norte-americana.

Para entender o caso, é preciso voltar no tempo. Lá pelos idos de 1853. A escravidão era o assunto da moda. Os Estados do Norte, cuja economia era essencialmente baseada na indústria e no comércio, eram favoráveis à abolição da escravatura, até porque isso iria ampliar o mercado consumidor. Os Estados do Sul, essencialmente agrários, eram intransigentemente contra a abolição, já que dependiam da mão de obra barata dos escravos para que seus produtos pudessem competir no mercado internacional.

Em 1820, foi assinado o “Missouri Compromise”, que proibia a escravidão em novos territórios existentes acima de determinada latitude nos Estados Unidos.

Dentro desse contexto, um escravo de nome Dred Scott
 ingressou com uma ação na Justiça alegando que, por ter estado em território onde era proibida a escravidão, tinha adquirido o direito à liberdade.

 O caso foi levado à Suprema Corte norte-americana que não aceitou os argumentos de Dred Scott. Na decisão, ficou decidido que os negros, mesmo os livres ou libertos, não eram e não podiam tornar-se cidadãos dos Estados Unidos segundo a Constituição, fato que os impediria de serem partes em processos judiciais. 

No mesmo julgado, foi invocada, pela primeira vez na história da Suprema Corte, a cláusula do devido processo legal, a fim de conferir-lhe caráter substantivo, para declarar a inconstitucionalidade do “Missouri Compromise”, uma vez que “um ato do Congresso que priva um cidadão dos Estados Unidos de sua liberdade ou propriedade meramente porque ele foi ou levou sua propriedade para um território específico dos Estados Unidos, e que não cometeu nenhuma ofensa contra as leis, dificilmente poderia ser dignificado como devido processo legal”
. 

Ficou decidido também que a Constituição, originariamente, não teria pretendido conferir cidadania aos negros e que “toda pessoa e toda classe e descrição de pessoas que, ao tempo da adoção da Constituição, eram consideradas como cidadãs nos diversos estados tornaram-se também cidadãs do novo corpo político; mas não outras além destes”. 

A decisão no Caso Dred Scott, obviamente, não foi aceita pelos abolicionistas, o que veio a precipitar a própria Guerra Civil norte-americana. 

Além disso, como explica Sérgio Moro,

“Dred Scott” permanece como um fantasma para os defensores da jurisdição constitucional e também especificamente da doutrina do devido processo legal em sentido substantivo, sendo comumente invocado pelos defensores da postura de autocontenção judicial.

Outro caso de ativismo judicial conservador ocorreu durante a chamada “Era Lochner”, nas primeiras décadas do século XX.

Após o crash da bolsa de valores de Nova Iorque, os Estados Unidos viveram um período de miséria e desemprego. O presidente Roosevelt, inspirado nas idéias do economista Keynes, desenvolveu um amplo programa de recuperação da economia norte-americana, incluindo a adoção de um conjunto de medidas de caráter social, que ficou conhecido como New Deal.

As medidas sociais previstas no New Deal incluíam o reconhecimento de direitos sociais mínimos aos trabalhadores, como a limitação da jornada de trabalho e pisos salariais. 

A Suprema Corte norte-americana, em diversos casos, declarou a inconstitucionalidade dessas medidas de caráter social. No Caso “Adkins vs. Children’s Hospital”, por exemplo, julgado em 1923, a Suprema Corte invalidou uma lei que reconhecia pisos salariais mínimos para mulheres e crianças
.

As decisões baseavam-se na idéia de que a “livre iniciativa” ou a “liberdade contratual” era um direito assegurado constitucionalmente, e que o legislador não poderia interferir nessa liberdade, sob pena de violar o “due process of law”, em seu sentido material
. Para a Corte, a adoção de leis que protegiam os trabalhadores representava uma interferência indesejada na vontade livre das partes contratantes.

Nesse período, a Suprema Corte norte-americana ficou conhecida como o Tribunal do “Laissez-Faire”, pois os valores do liberalismo econômico foram alçados à categoria de dogma constitucional.

Essa postura conservadora da Suprema Corte norte-americana foi sendo modificada aos poucos, sobretudo em razão de forte pressão política exercida pelo Presidente Roosevelt, que chegou a propor a ampliação do número de membros da Suprema Corte para conseguir maioria. 

Esses dois exemplos (“Dred Scott” e Era Lochner) demonstram que nem sempre o ativismo judicial gera resultados sociais positivos. Conforme já se afirmou, muitas vezes, o Poder Judiciário pode ser o pior inimigo dos direitos sociais, funcionando como um instrumento de “desconcretização” de direitos conquistados democraticamente. 

É certo que os juízes norte-americanos menos conservadores também já praticaram e praticam o ativismo judicial quando estão em maioria. Graças ao ativismo judicial dos juízes mais progressistas, a Suprema Corte norte-americana contribuiu para a implementação de políticas públicas, efetivando direitos sociais, mesmo sem haver garantias sociais expressas na Constituição norte-americana. Vejam-se alguns casos. 

A judicialização da política nos Estados Unidos

Desde o paradigmático Caso “Marbury vs. Madison”, de 1803, o Judiciário norte-americano passou a ocupar um papel de destaque no cenário político daquele país. No entanto, conforme visto, as decisões mais polêmicas quase sempre tinham como objetivo a manutenção do status quo. Foi somente em meados do século passado que a Suprema Corte passou a acolher entendimentos em favor dos valores sociais.

O primeiro movimento em favor de direitos de caráter social ocorreu por pressão de Roosevelt, que estava encontrando barreiras na implementação do New Deal em razão das decisões da Suprema Corte contrárias à proteção dos trabalhadores.

No caso “West Coast Hotel v. Parrish”, de 1937, a Suprema Corte deu o primeiro passo para reconhecer a constitucionalidade de leis trabalhistas. Modificando completamente o entendimento firmado no Caso “Adkins vs. Children’s Hospital”, passou-se a entender que são válidas as leis que criam pisos salariais. Entendeu-se que é ilusória a liberdade contratual dos trabalhadores que, em regra, estão em posição mais frágil e, por falta de opção, sempre irão aceitar as imposições dos empregadores. Assim, seria possível que o Estado editasse leis visando compensar a fragilidade dos trabalhadores
.

A partir daí, o dogma do laissez-faire começou a ser superado, passando-se a ser aceita a intervenção estatal para compensar as desigualdades sociais existentes no seio da sociedade.

Exemplo marcante dessa nova mentalidade pode ser visto nos casos envolvendo o direito das pessoas pobres nos processos criminais. Em várias situações, a Suprema Corte exigiu que o Poder Público agisse positivamente para garantir um julgamento justo para os acusados de praticarem crimes, que não tinham condições financeiras de patrocinarem suas próprias defesas. Assim, no Caso “Griffin vs. Illinois”, de 1956, a Suprema Corte entendeu que a cláusula da igualdade (“equal protection clause”) exige que o Poder Público providencie a transcrição do julgamento criminal, sem qualquer custo financeiro, para as pessoas pobres poderem apelar das sentenças condenatórias. Do mesmo modo, no Caso “Gideon v. Wainwright”, de 1963, que é um dos mais famosos julgamentos da Suprema Corte, entendeu-se que a Constituição exige que o Estado pague a defesa jurídica para as pessoas carentes nos casos criminais. No Caso “Boddie vs. Connecticut”, o entendimento sobre a necessidade de o Estado providenciar a defesa jurídica, livre de taxas e de custas, também deveria ser estendida a casos cíveis, especificamente em caso de divórcio. A filosofia por trás desses julgados é a de que, para compensar as desigualdades sociais, o Estado precisa agir positivamente em favor dos pobres. 

Partindo para os direitos sociais propriamente ditos, merece destaque a decisão proferida no Caso “Shapiro vs. Thompson”, de 1969. Nele, a Suprema Corte chegou muito perto de reconhecer que a Constituição norte-americana confere direitos a benefícios sociais
. Foram invalidadas algumas leis estaduais que negavam direitos sociais àqueles que não comprovassem que residiam nos territórios dos respectivos Estados por pelo menos um ano, sob o argumento de que violariam os direitos das pessoas de parcos recursos econômicos, que mais dependiam dos benefícios sociais
. Nesse caso, embora o fundamento explícito do julgado tenha sido o direito à locomoção (estranho, não?), no fundo, o que se reconheceu foi que existiria um direito à assistência social e que a lei não poderia limitar esse direito apenas para prevenir eventuais fraudes
.

No Caso “Memorial Hospital vs. Maricopa County”, julgado alguns anos depois do Caso “Shapiro”, a Suprema Corte invalidou uma lei do Arizona que exigia um ano de residência no condado como condição para receber tratamento médico não-emergencial às custas do Poder Público. Entendeu-se que o tratamento médico é uma necessidade básica da vida e que o Estado deve proporcionar às pessoas pobres a referida assistência
. 

Em 1970, no Caso “Goldberg v. Kelly”, a Suprema Corte reconheceu que os benefícios assistenciais podem ser incluídos no conceito de propriedade, para fins de aplicação da cláusula do devido processo. Com isso, determinou que o benefício somente pode ser suspenso após a observância do princípio do contraditório (hearing), sendo inválida a suspensão prévia sem seguir o devido processo.

Os casos acima citados representam uma época em que a Suprema Corte “quase” reconheceu que a Constituição norte-americana protege os direitos econômicos, sociais e culturais
. De acordo com Sunstein, faltou muito pouco para que a Suprema Corte, nos anos 60, expressamente adotasse esse entendimento. Na sua ótica, tudo caminhava nesse sentido, mas, com a eleição do Presidente Nixon, em 1968, e com a indicação de quatro ministros conservadores para a Suprema Corte (Warren Burger, Harry Blackmun, Lewis Powell e Willian Rehnquist), as coisas começaram a mudar.

 E essa mudança pôde ser percebida no Caso “Dandridge vs. Willians”, decidido em 1970, no qual a Suprema Corte reconheceu a validade de uma lei de Maryland que estipulava um piso de no máximo U$ 250,00 por mês para benefícios sociais para famílias pobres, não levando em conta a quantidade de pessoas de cada família.

Mas o exemplo mais marcante da “contra-revolução” ocorreu no Caso “San Antonio School District vs. Rodriguez”, que, segundo Sunstein, foi a morte da idéia de que a Constituição protege os direitos socioeconômicos
.

O que estava em jogo, no referido caso, era o sistema de financiamento das escolas públicas adotado no Texas, que aparentemente discriminava as pessoas pobres. Lá, as crianças que moravam em áreas mais ricas recebiam mais investimento público do que as crianças que moravam em áreas mais pobres. De cada mil dólares gastos por criança nas áreas mais ricas, apenas trezentos e setenta eram gastos com as crianças que moravam em áreas mais pobres. As Cortes inferiores reconheceram a discriminação e determinaram que o Estado fizesse uma distribuição eqüitativa dos gastos públicos com educação, sem discriminar entre áreas ricas e pobres. A Suprema Corte, porém, decidiu de forma contrária. Por 5 votos a 4, a Suprema Corte entendeu que a discriminação praticada no Texas não era inconstitucional, sepultando os direitos econômicos, sociais e culturais nos Estados Unidos. 

O curioso é que, no Caso “Papasan vs. Allain”, de 1986, a Corte entendeu como discriminatória uma política pública do Mississipi, em matéria de educação, que destinava apenas uma pequena parcela do orçamento da educação para os nativos norte-americanos ($ 0,63 por criança) enquanto que os demais cidadãos norte-americanos recebiam uma quantia muito maior ($ 73,34). A Corte, no caso, determinou que o Estado, ao financiar a educação, deveria observar a cláusula da igualdade.

Apesar disso, há diversos outros casos em que o Judiciário norte-americano ajudou a efetivar direitos econômicos, sociais e culturais. Confiram-se alguns.

Com base na Constituição do Estado de Nova Iorque, que prevê inúmeros direitos sociais, foi proposta uma class action (ação coletiva) por inúmeros habitantes “sem-teto” de Manhattan, em que eles pretendiam obrigar que o Município providenciasse moradia para todos. 

O caso, que ficou conhecido como “Callahan v. Carey”, chegou até a Suprema Corte de Nova Iorque. Em 1979, a Corte conseguiu convencer as partes a realizarem um acordo, no qual o Poder Público ficaria a obrigar a alojar todos os pleiteantes
.

Vale ainda mencionar os vários casos em que a Suprema Corte norte-americana estendeu aos estrangeiros, inclusive os ilegais, os direitos sociais conferidos aos cidadãos norte-americanos.

Nesse sentido, vale mencionar o Caso “Plyler vs. Doe”, em que a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade de uma lei do Texas que negava educação pública às crianças que não haviam ingressado legalmente no país. A Corte, acolhendo a alegação de um grupo de crianças do México, reconheceu que a lei texana era inconstitucional, por violar a cláusula da igualdade
.

Afora isso, apesar das idas e vindas da jurisprudência norte-americana, não se pode deixar de mencionar o caso mais importante de efetivação de direitos sociais pela Suprema Corte norte-americana. Trata-se do o Caso “Brown vs. Board of Education”.

 “Brown vs. Board of Education”: a redenção da Suprema Corte

Para entender o caso, é preciso fazer uma rápida recapitulação histórica.

Em 1868, com o fim da Guerra Civil, foi inserido na Constituição norte-americana, através da Décima Quarta Emenda, o princípio da igualdade (“equal protection of the law”). No entanto, curiosamente, os mesmos membros do Congresso que editaram a 14a Emenda, legislaram, no mesmo ano, em favor do regime de escolas segregadas. Portanto, de acordo com a concepção dos autores da emenda da igualdade, a segregação não seria inconstitucional. Vale lembrar que os norte-americanos têm uma preocupação muito intensa em procurar saber o que os constituintes tinham em mente quando elaboraram a norma, tentando sempre respeitar a vontade originária do legislador (é o que eles chamam de originalismo).

Por essa razão, em 1896, no Caso “Plessy vs. Ferguson”, a Suprema Corte decidiu que a segregação nos transportes ferroviários era compatível com o princípio da igualdade, utilizando o lema “iguais, mas separados” (“equal but separate”), já que essa teria sido a intenção do constituinte.

No “Brown vs. Board of Education”, a Suprema Corte teve que decidir sobre a constitucionalidade da segregação racial nas escolas.

Os fatos eram estes: na pequena cidade de Topeka, no Estado do Kansas, Oliver Brown e vários outros negros tentaram matricular seus filhos em uma escola pública primária exclusiva para brancos e, logicamente, o pedido foi negado.

Em razão disso, eles entraram na Justiça alegando que tinham o direito à matrícula, já que o sistema de segregação em escola pública seria inconstitucional por ferir a 14a Emenda. A ação foi patrocinada pela Associação Nacional para o Progresso das Pessoas de Cor [“National Association for the Advancement of Colored People”] (NAACP), a organização de direitos civis mais antiga do país. 

Com base no precedente “Plessy vs. Ferguson”, as Cortes inferiores indeferiram o pedido dos autores, embora tivessem reconhecido que o sistema de segregação era prejudicial às crianças negras. 

Em 1954, o processo chegou à Suprema Corte, que decidiu que a política de segregação racional nas escolas comprometia o desenvolvimento educacional do grupo segregado:

Separá-las [as crianças negras] de outras de idade e qualificações similares só em virtude da raça negra gera um sentimento de inferioridade de seu “status” na comunidade, que deve afetar seus corações e mentes de um modo que provavelmente não possa ser desfeito. (...) Qualquer que fosse a extensão dos conhecimentos psicológicos na época de “Plessy”, essa observação é amplamente amparada pelas autoridades modernas
.

A implantação da decisão não foi fácil. Várias escolas continuaram praticando a política de segregação racial, mesmo após o caso “Brown”.

Por isso, em 1955, a Suprema Corte emitiu uma nova ordem judicial, determinando “um início imediato e razoável das providências para a total conformidade” e a implementação da integração das escolas “com a devida rapidez” (“with all deliberate speed”).

O Caso “Brown” possui alguns aspectos dignos de nota:

(a) reconheceu que o Judiciário deve a agir ativamente para proteger os grupos vulneráveis;

(b) conferiu uma interpretação evolutiva da Constituição, colocando em dificuldades doutrinas como o “originalismo”, então com algum prestígio nos Estados Unidos e segundo a qual a interpretação da Constituição deve ser orientada pela intenção de seus autores; 

(c) utilizou recursos fornecidos por ciências não-jurídicas, conforme estudos psicológicos mencionados na decisão, os quais comprovaram cientificamente que o regime de segregação prejudicava a educação das crianças negras;

(d) emitiu ordens de postura ativa por parte do Estado para o cumprimento da Constituição, praticamente comandando o processo de implantação da política de integração
;

(e) teve uma intensa participação da sociedade civil tanto em sua fase decisória quanto em sua fase executória, o que demonstra que o Judiciário, ao invés de substituir as reivindicações populares pelos direitos fundamentais, pode se tornar um importante espaço de luta;

(f) permitiu, efetivamente, uma progressiva eliminação das políticas segregacionistas que eram praticadas em larga escala nos Estados Unidos.

Assim, praticamente duzentos anos depois do “Dred Scott”, a Suprema Corte norte-americana veio selar as pazes com a comunidade negra. Por tudo isso, o Caso “Brown” pode ser considerado o maior exemplo de efetivação judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais no mundo.

31.3 Os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais no Canadá

O Canadá, país desenvolvido e democrático, também tem um importante exemplo em matéria de justiciabilidade dos direitos econômicos, sociais e culturais: o Caso “Eldridge”. 

No Caso “Eldridge”, que é bastante citado na literatura internacional sobre a efetivação judicial dos “ESC Rights”, a Suprema Corte do Canadá decidiu, com base no direito constitucional à saúde e à igualdade, que o Poder Público, ao fornecer os serviços de saúde, deveria providenciar intérpretes para os pacientes, de forma que sempre tenha alguém no posto de saúde que fale tanto o inglês quanto o francês. Vale ressaltar, para melhor entender o assunto, que o Canadá é um país bilíngüe, sendo o francês e o inglês as línguas oficiais. Assim, de acordo com a decisão judicial, nos lugares em que se fala francês, deve haver um intérprete que fale inglês e vice-versa. Na decisão, a Corte entendeu que o Judiciário pode, excepcionalmente, interferir no orçamento estatal, podendo impor ordens ao Poder Público para dar efetividade a direitos assegurados constitucionalmente, ainda que isso implique em gastos públicos.

O caso merece destaque por três motivos: (a) admite expressamente a possibilidade de efetivação judicial dos direitos socioeconômicos, o que não é muito comum nos países desenvolvidos; (b) aceita o controle judicial do orçamento público, ainda que em caráter excepcional; (c) demonstra como é diferente a realidade entre um país desenvolvido e um país pobre: enquanto lá, a ordem judicial é para que se tenham intérpretes nos postos de saúde, nos países pobres a luta é para que, pelo menos, sejam fornecidos medicamentos e para que os postos de saúde funcionem minimamente bem. 

31.4 Os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais nos Países em Desenvolvimento

Países da América Latina

No âmbito dos países latino-americanos, foi firmada, no dia 24 de julho de 1998, em Quito, uma declaração “acerca da exigibilidade e realização dos direitos econômicos, sociais e culturais na América Latina e no Caribe”
.

A Declaração de Quito, assinada por dezenas de entidades que atuam em defesa dos direitos humanos, embora não seja um documento oficial, representa um instrumento importante de consolidação das idéias em torno dos direitos econômicos, sociais e culturais, especialmente voltada para os interesses dos países latino-americanos.

Na parte da declaração que trata especificamente da exigibilidade judicial dos direitos socioeconômicos, vale transcrever o seguinte trecho:

A exigibilidade é um processo social, político e jurídico. A forma e medida em que um Estado cumpra com suas obrigações relativas aos direitos econômicos, sociais e culturais não somente há de ser matéria reservada aos órgãos de cumprimento das normas que os consagram e garantem, mas também deve abarcar a participação ativa da sociedade civil nesta tarefa como uma condição substancial do exercício de sua cidadania. Os direitos econômicos, sociais e culturais são direitos subjetivos cuja exigibilidade pode exercer-se individual ou coletivamente
.

Ainda no que se refere à exigibilidade judicial dos DESCs na América Latina, vale a pena mencionar o livro de Victor Abramovich e Christian Courtis, intitulado “Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles”
. 

Além de ser um dos livros mais completos sobre o tema, o mais interessante é que a mentalidade é toda voltada para o direito constitucional dos países latino-americanos, o que é raro entre os constitucionalistas “da moda” que geralmente só se preocupam com o posicionamento das Cortes alemã, espanhola e norte-americana.

Praticamente todas as teses defendidas pelos autores foram adotadas nesta dissertação e estão servindo para reforçar ainda mais a idéia da plena justiciabilidade dos direitos econômicos, sociais e culturais.

A idéia da afinidade estrutural entre todos os direitos fundamentais, tal como foi exposto no capítulo 5 desta dissertação, teve origem na leitura do referido livro. 

Os juristas argentinos reconhecem que existem obstáculos capazes de dificultar a exigibilidade judicial dos direitos sociais, como por exemplo: (a) a dificuldade em determinar qual a conduta devida; (b) a auto-restrição do Judiciário frente a questões políticas e técnicas; (c) a inadequação dos mecanismos processuais tradicionais para a tutela dos direitos sociais; (d) por fim, a escassa tradição do controle judicial nessa seara
.

Apesar disso, entendem que o Judiciário deve extrair das normas que consagram direitos sociais, inclusive das normas internacionais, um significado prático imediato, independente do significado futuro que for dado pelo legislador.

Citam diversos casos em que tanto as Cortes Constitucionais dos países latino-americanos quanto as Cortes Internacionais de Direitos Humanos agiram positivamente para efetivar direitos sociais a prestações. 

Embora sem seguir os exemplos mencionados pelos autores, já que optei por fazer uma pesquisa paralela, vale conferir alguns casos em que o Poder Judiciário de países latino-americanos agiram para implementar direitos econômicos, sociais e culturais. 

Argentina

O Judiciário argentino possui algumas decisões dignas de nota em matéria de concretização de direitos socioeconômicos. Confiram-se duas.

O primeiro caso que merece ser citado (“Defensoria de Menores nro. 3 vs. Poder Ejecutivo Municipal”) teve origem na poluição da reserva de água potável da colônia rural de Valentina do Norte, que, após ter sido contaminada por hidrocarboneto, tornou-se imprópria para consumo humano.

Em março de 1999, o Tribunal Superior de Justiça da Argentina confirmou uma decisão da Corte de Apelação da Província de Neuquen, que ordenava que o governo fornecesse cem litros de água potável por dia para cada indivíduo da referida comunidade. A corte decidiu que a água deveria ser fornecida dentro de um prazo de 48 horas, bem como que o fornecimento permanecesse enquanto não fosse solucionado o problema da contaminação da reserva aqüífera. O fundamento para a decisão foi o direito à vida, previsto na Constituição e nos tratados internacionais que a Argentina se comprometeu a cumprir.

O segundo caso envolve o direito à saúde (“Vicenconti vs. Ministro de la Salud e Seguridad Social”). Mais especificamente, pretendia-se proteger as pessoas afetadas pela febre hemorrágica, obrigando o governo a adotar medidas preventivas para impedir um surto da doença, através do fornecimento de vacina e melhora do sistema ecológico.

A Corte Federal de Apelação invocou a Constituição argentina, inclusive o preâmbulo, bem como diversos tratados internacionais, para concluir que o governo estava juridicamente obrigado a intervir para proteger a saúde daqueles que necessitassem. Foi então determinado que o Poder Público providenciasse a vacina e tomasse as providências necessárias e sem demora para solucionar o problema, tendo ainda emitido ordens de execução do julgamento
.

Colômbia

A Suprema Corte da Colômbia proferiu várias decisões memoráveis em favor da efetivação judicial de direitos econômicos, sociais e culturais.

Na Sentencia SU 225/98, a referida Corte decidiu que o Poder Público é obrigado a fornecer vacina para a meningite a todas as crianças carentes, alegando que:

Os direitos fundamentais são aqueles que se encontram reconhecidos – direta ou indiretamente – no texto constitucional como direitos subjetivos de aplicação imediata. Em outras palavras, trata-se de direitos de tal magnitude para a ordem constitucional que sua vigência não pode depender de decisões políticas dos representantes das maiorias. Usualmente, os direitos fundamentais são direitos de liberdade. Não obstante, em alguns casos, existem direitos prestacionais fundamentais, como o direito à defesa técnica, à educação básica e ao mínimo vital
.

No mesmo caso, a Corte colombiana faz uma interessante construção acerca do duplo conteúdo dos direitos fundamentais de natureza prestacional. Esses direitos teriam, em primeiro lugar, um núcleo essencial mínimo, não negociável no debate democrático, que outorga direitos subjetivos diretamente exigíveis judicialmente; ao mesmo tempo, teriam os direitos prestacionais um outro conteúdo, situados em uma zona complementar, que seria definida pelos órgãos políticos atendendo à disponibilidade de recursos e as prioridades políticas conjunturais. Essa dupla concepção dos direitos econômicos, sociais e culturais, de acordo com o entendimento adotado pela Corte colombiana, seria a melhor forma de conciliar o princípio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais com os princípios democráticos
.

Ainda no mesmo julgado, a Corte invocou também como razão de decidir o princípio de proteção aos grupos discriminados ou marginalizados também chamado de cláusula de erradicação das injustiças presentes, constante expressamente na Constituição da Colômbia, de modo equivalente ao artigo 3o, da Constituição brasileira.

Em seguida, a Corte forneceu as diretrizes que devem ser adotadas pelo juiz na concretização de direitos econômicos, sociais e culturais:

Deve o juiz adotar seqüencialmente as seguintes etapas: (1) identificação de um grupo de pessoas discriminadas ou marginalizadas; (2) demonstração da existência de uma necessidade básica e de sua falta de atenção; (3) exame dos fatos e razões relativos a resposta dada pelo Estado à situação específica de marginalização ou discriminação; (4) qualificação constitucional acerca do grau de cumprimento histórico que na situação concreta deve ser atendido o mandato de erradicação das injustiças presentes, observadas as possibilidades jurídicas e fáticas do momento
. 

Trata-se, sem dúvida, de um interessante critério capaz de auxiliar e muito à concretização judicial de direitos socioeconômicos. 

Outro ponto que merece ser destacado no julgado foi a busca de elementos extra-jurídicos capazes de fortalecer a autoridade da decisão. Tanto nas cortes inferiores quanto na Corte Constitucional, foram ouvidos, entre outros, o representante da Unicef, a Associação Colombiana de Pediatria, professores universitários de vários cursos de medicina, órgãos do governo, em seus diversos níveis, visando responder a questionamentos de índole técnica, especialmente a respeito da efetividade da vacina para o combate à meningite.

Merece ser informado que a ação foi patrocinada por uma associação civil (“Fundación para la Defensa del Interés Público – FUNDEPUBLICO”), que representou mais de quatrocentos pais de crianças carentes, demonstrando mais uma vez a importância da mobilização da sociedade para a implementação de direitos socioeconômicos através do Poder Judiciário
.

Venezuela

A Venezuela também tem um importante exemplo de efetivação judicial de direitos econômicos, sociais e culturais. Trata-se do Caso “Cruz Bermudez vs. Ministerio de Sanidad y Assistencia Social”.

No referido caso, quase duzentas pessoas portadoras do HIV alegaram que o Ministro da Saúde não estava fornecendo os medicamentos prescritos pelos médicos, em particular os antiretrovirais. Alegou-se que isso violaria inúmeros direitos constitucionais.

A Suprema Corte de Justiça da Venezuela determinou que o Ministro providenciasse os antiretrovirais, bem como toda a medicação necessária ao tratamento e o diagnóstico, gratuitamente para todas as pessoas que residissem na Venezuela. Foi ainda determinado que o Ministro desenvolvesse políticas e programas necessários e assistência para os portadores do HIV, bem como que fizesse o necessário remanejamento orçamentário para cumprir a ordem. Decidiu-se ainda que a decisão favoreceria não apenas aos peticionantes, mas a todos os que estivessem em situação similar
.

São, em síntese, esses os casos relevantes envolvendo a efetivação judicial de direitos socioeconômicos nos países da América Latina. Confira-se agora o desenvolvimento da jurisprudência em outros países considerados em desenvolvimento.

África do Sul

A África do Sul, assim como um Brasil, é uma democracia recente. Até bem pouco tempo, a segregação racial (“aparthaid”) era a política oficial do Estado. O acesso a bens e serviços era seletivo, de acordo com a cor da pele.

A Constituição da África do Sul de 1996 teve como objetivo declarado em seu preâmbulo “cicatrizar as divisões do passado e estabelecer uma sociedade baseada nos valores democráticos, justiça social e direitos humanos fundamentais”
.

De modo semelhante à Constituição brasileira, foi previsto um rol extenso de direitos econômicos, sociais e culturais, incluindo o direito a uma moradia adequada, direito à saúde, à comida, à água, à previdência social e à educação.

A estrutura formal dos dispositivos que prevêem direitos sociais segue basicamente o seguinte padrão:

1. Todos têm o direito à [moradia adequada, saúde, água, alimentação, seguridade social etc.];

2. O Estado deve promulgar leis razoáveis ou adotar outras medidas, de acordo com os recursos disponíveis, para obter a progressiva realização desses direitos
.

A Suprema Corte da África do Sul tem conseguido extrair das normas constitucionais definidoras de direitos sociais soluções criativas para promover a implementação desses direitos, a exemplo do que ocorreu no Caso “Grootboom”, que pode ser considerado um exemplo para o mundo, tendo merecido, inclusive, um elogio especial de um jurista do porte de Cass Sunstein
.

No referido caso, Irene Grootboom, juntamente com cerca de novecentas pessoas, entre adultos e crianças, estavam vivendo em condições degradantes e buscaram na Justiça a efetivação do direito à moradia previsto na Constituição sul-africana.

A situação, em síntese, era a seguinte: Grootboom e as demais famílias que faziam parte da ação estavam morando uma favela chamada Wallecedene, na qual não havia saneamento básico, serviços de limpeza pública, água potável e apenas 5% das casas tinham eletricidade. Para se ter uma idéia das condições de moradia, a Senhora Grootboom morava em uma casa de vinte metros quadrados, na qual morava, além de sua família, a família de sua irmã.

O poder público havia prometido melhorar a situação dos moradores de Wallecedene, incluindo-os em um programa de fornecimento de casas a baixo custo. No entanto, passados mais sete anos, o programa ainda não havia sido implementado. É nesse contexto que vários moradores de Wallecedene, incluindo Grootboom, resolveram abandonar a favela e ocupar uma área particular, morando em lonas de plástico, mesmo sem o consentimento do dono do terreno.

O proprietário, logicamente, não se conformou com a ocupação e ingressou com uma ordem de despejo na Justiça, que foi concedida em 8 de dezembro de 1998. Os posseiros, contudo, não cumpriram a ordem judicial, permanecendo no terreno mesmo após o prazo concedido. Em março de 1999, foi concedida nova ordem de despejo, que foi cumprida em 18 de maio de 1999 de maneira totalmente desumana. Os moradores foram despojados de suas tendas no período de frio e de chuva, sem tempo para retirarem seus pertences, os quais foram queimados e destruídos por escavadeiras, tudo isso comandado pela própria Prefeitura. Em seguida, os moradores foram alojados no campo de esportes de Wallecedene, em abrigos temporários, e requereram formalmente junto ao Município uma solução para o problema. O Município, no entanto, foi vago em sua resposta, não tendo apresentado medidas concretas para aliviar a situação daquelas pessoas, razão pela qual elas ingressaram na Justiça para que a Constituição da África do Sul fosse cumprida.

Para resumir a história, a Suprema Corte da África do Sul julgou favoravelmente aos moradores, tendo afirmado o seguinte:

Esse caso demonstra o desespero de centenas de milhares de pessoas que vivem em condições deploráveis pelo país afora. A Constituição obriga o Estado a agir positivamente para amenizar essas condições. A obrigação consiste em providenciar acesso à moradia, saúde, comida e água suficientes e previdência social para os necessitados e seus dependentes. O Estado deve também promover as condições que permitam que os cidadãos obtenham acesso à terra de modo eqüitativo. Os que necessitam têm o direito correspondente de exigir judicialmente o cumprimento dessas obrigações.

É inquestionável que é uma tarefa extremamente difícil para o Estado cumprir essas obrigações na situação que prevalece em nosso país. Aliás, isso é reconhecido pela Constituição a qual expressamente dispõe que o Estado não é obrigado a gastar mais do que tem ou implementar esses direitos imediatamente. Assinalo, contudo, que apesar disso, trata-se de direitos, e a Constituição obriga o Estado a dar efetividade a eles. Essa é uma obrigação que o Tribunal pode, nas circunstâncias apropriadas, exigir o cumprimento
.

A ordem final foi no sentido de obrigar o Poder Público a criar e implementar, de acordo com os recursos disponíveis, um programa abrangente e coordenado para progressivamente efetivar o direito ao acesso a uma moradia adequada, que deveria incluir medidas razoáveis capazes de, além de outras coisas, providenciar socorro para as pessoas que não tinham acesso a terra, nem abrigo e que estariam vivendo em situação deplorável, medidas essas a serem monitoradas pela Comissão de Direitos Humanos que atuou no caso como amicus curiae
.

A solução dada pela Suprema Corte sul-africana, segundo Sunstein, conseguiu unir dois princípios aparentemente antagônicos: os valores democráticos – que recomendam que as políticas públicas sejam implementadas prioritariamente pelo Legislativo e pelo Executivo – e a possibilidade de efetivação judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais. A Corte, embora tenha deixado claro que o direito à moradia não dá aos cidadãos o poder de exigir uma casa do Poder Público, reconheceu que o Estado deve agir de alguma forma para concretizar esse direito, ou seja, o Judiciário, diante da omissão estatal, deve agir para forçar o cumprimento da Constituição
. É, realmente, uma lição a ser seguida.

Mas esse não foi o primeiro caso em que a Suprema Corte sul-africana esteve diante da efetivação de um direitos socioeconômico. Antes de “Grootboom”, a Corte julgou um outro famoso caso: o “Soobramoney”.

O caso, em resumo, ocorreu da seguinte forma: Thiagraj Soobramoney, um desempregado de 41 anos de idade, era diabético e sofria de inúmeras doenças cardíacas, tendo inclusive sofrido um acidente vascular cerebral em 1996, ano em que começou a ter problemas nos rins. Infelizmente, sua condição era irreversível e ele já estava no estágio final da doença renal. Sua vida poderia ser prolongada por algum tempo com o uso regular da hemodiálise, mas o hospital em que ele poderia realizar a hemodiálise não tinha vagas. Eram apenas vinte aparelhos para uma quantidade enorme de pacientes. Os aparelhos já estavam funcionando acima da capacidade máxima e, portanto, o hospital teve que limitar o uso, determinando que somente seriam realizadas hemodiálises nos pacientes que tivessem chances de cura ou que estivessem aguardando transplante de rins. Soobramoney não se enquadrava em nenhuma dessas regras, pois já estava no estágio terminal da doença e, por ter sofrido acidente vascular cerebral, não era potencial beneficiário de um transplante de rins. Nesse contexto, Soobramoney ingressou na Justiça e pediu que fosse garantido o seu direito à vida, previsto constitucionalmente. No pedido, ele pedia que o hospital reservasse-lhe um dos aparelhos, que ele deveria usar três vezes na semana.

A Corte Constitucional da África do Sul tomou uma decisão bastante difícil: negou o direito de Soobramoney, alegando, em síntese, que (a) o Governo havia demonstrado que não havia fundos para incluir todos os pacientes que estavam na mesma situação do autor no programa de hemodiálise, (b) se fosse feito o tratamento no autor, outros pacientes com mais chances de sobrevivência teriam que ficar de fora do programa; (c) mesmo que fosse ampliado o número de aparelhos, de médicos e de enfermeiros, os hospitais públicos não teriam condições de realizar a hemodiálise em todos os pacientes na mesma situação do autor, pois a capacidade de atendimento na rede pública era de apenas 30% dos pacientes com problemas renais crônicos; (d) como o Governo não tinha condições de tratar de todos os pacientes na mesma condição do autor, melhor então seria não tratar de nenhum, para não ferir a isonomia; (e) as decisões dramáticas, em matéria de saúde, deveriam, em princípio, ser tomadas por quem está na linha de frente e não pelo tribunal; (f) os critérios definidos nos regulamentos do hospital público, optando por incluir no programa apenas os pacientes que teriam chance de sobrevivência, seriam razoáveis diante da escassez de recursos.

Embora a decisão não seja de todo elogiável, o caso serve para demonstrar o dilema do juiz diante de um caso dramático, envolvendo, de um lado, a vida de um homem e, de outro, a inexistência de recursos. Muitas vezes, prolongar a vida de uma pessoa pode significar a privação de recursos para salvar a vida de muitas outras.

Além disso, o Caso “Soobramoney” deixou também uma importante lição: na decisão, ficou expressamente reconhecido que os cidadãos poderiam exigir judicialmente o cumprimento do direito à saúde dentro de determinadas circunstâncias, cabendo ao Judiciário avaliar se as medidas adotadas pelo governo estão sendo razoáveis para implementar o direito. 

E a Corte teve oportunidade de efetivamente fazer valer o direito à saúde no Caso “TAC”. Tratava-se de um caso em que uma associação civil (a TAC: “Treatment Action Campaign”) pedia que o Poder Público providenciasse gratuitamente o fornecimento da droga Nevirapina para as gestantes portadoras do HIV, bem como para seus bebês quando nascessem. A Nevirapina teria a função de prevenir a contaminação do bebê durante o parto.

Assim como o Caso “Grootboom”, o Caso “TAC” é uma lição a ser seguida. Nele, ficou expressamente reconhecido o que o direito à saúde não significa que o Estado deve custear o serviço de saúde para todo mundo, mas apenas que todos têm o direito “a ter acesso” aos serviços de saúde, o que significa que os serviços devem ser acessíveis para todas as pessoas. Desse modo, apenas aquelas pessoas que não podem pagar pelos serviços de saúde poderiam, em dadas circunstâncias, exigir judicialmente o cumprimento da prestação dos referidos serviços
. 

Em outras palavras:

“O núcleo essencial dos serviços de saúde compreende o mínimo necessário para uma existência humana com dignidade. Todos têm o direito de ter acesso a esses serviços. O direito pode ser exigido judicialmente contra o Estado. O Estado é obrigado a disponibilizar esses serviços para todos aqueles que não têm acesso a eles (...) . Isso gera a todos os beneficiários o direito ao acesso ao núcleo mínimo das necessidades da vida indispensáveis para uma existência digna. Aqueles que não tem referido acesso, possuem o direito de exigir do Estado que providencie aquele núcleo mínimo de bens e serviços para garantir a realização do direito”
.

Também ficou consignado que a Constituição sul-africana colocou a questão da efetivação judicial dos direitos fundamentais como uma questão de maior importância, sobretudo no que se refere aos direitos socioeconômicos. Afinal, 

esses direitos visam especificamente proteger os interesses dos mais pobres dos pobres que não têm acesso às mais básicas condições de vida. Para a maioria deles, o acesso à Justiça é ainda um direito de papel e não uma realidade. Os vários direitos socioeconômicos previstos para protegê-los não devem ser interpretados de modo que torne a sua efetivação judicial praticamente impossível
.

Uma outra importante lição deixada pelo julgado foi reconhecer que os tratados internacionais e até mesmo o direito comparado podem servir para guiar a interpretação em matéria de efetivação de direitos. Além de invocar inúmeros tratados internacionais de direitos humanos, a Suprema Corte sul-africana fundamentou seu julgado em casos julgados por tribunais de outros países, enriquecendo bastante a argumentação.

4.3 Índia

Com um quadro de pobreza alarmante, má-distribuição de renda, vasta extensão territorial, a Índia muito se assemelha ao Brasil, pelo menos nesses pontos.

No que se refere à ordem constitucional, há sutis diferenças. Lá, também há um vasto elenco de programas sociais a serem implantados pelo Estado. Porém, a própria Constituição faz a seguinte ressalva no capítulo referente às políticas sócio-econômicas: “os preceitos incluídos nesta parte não são exeqüíveis através dos tribunais, mas os princípios aí previstos não são menos fundamentais para o governo do país e é dever do Estado aplicar estes princípios na legislação”
.

Com isso, o constituinte indiano pretendeu afastar o Judiciário da definição de políticas públicas, mesmo correndo o risco de, nessa parte, esvaziar o sentido jurídico da Constituição, tornando-a uma mera carta de boas intenções sem caráter obrigatório. Como já alertava Kelsen, “uma Constituição em que falte a garantia da anulabilidade dos atos inconstitucionais não é plenamente obrigatória, no sentido técnico”, não passa de um “anseio sem força obrigatória”
.

No entanto, mesmo com a Constituição indiana afastando a possibilidade da jurisdição constitucional em matéria de políticas sociais, a Suprema Corte daquele país tem desenvolvido jurisprudência capaz de concretizar os direitos econômicos, sociais e culturais, invocando outros dispositivos, como o direito à vida e a previsão constitucional de construção de um Estado Social.

O direito à vida, para aquela Corte, geraria também obrigações positivas para o Poder Público em relação às necessidades básicas dos indivíduos. 

No Caso “Paschim Bang Ket Maszdoor”, a Suprema Corte indiana estava diante da seguinte situação fática: o autor da ação havia sofrido graves lesões em decorrência de uma queda de um trem. Ele foi levado para vários hospitais, mas não conseguiu vagas, tendo recebido apenas os primeiros socorros, que eram insuficientes para resolver seus problemas. Ele foi então levado a um hospital privado que realizou o tratamento, às custas do próprio paciente. Com isso, ingressou com a ação visando obrigar o Estado a custear o tratamento, pois, ao ser negado o tratamento de emergência nos hospitais públicos, o seu direito à vida foi violado. A Corte, então, decidiu o seguinte:

A Constituição prevê a criação de um Estado de Bem-Estar Social tanto no nível federal quanto no estadual. Em um Estado de Bem-Estar Social, o dever primário do governo é assegurar o bem-estar da população. Fornecendo o tratamento médico adequado para a população é uma parte essencial das obrigações impostas ao governo em um Estado de Bem-Estar Social. O governo cumpre essa obrigação administrando hospitais e fornecendo centros de saúde necessários ao tratamento daqueles que precisam desse serviço. O artigo 21 impõe a obrigação ao Estado de proteger o direito à vida de cada pessoa. A preservação da vida humana  é conseqüentemente de máxima importância. Os hospitais administrados pelo Governo e os médicos contratados tem o dever de fornecer assistência médica para preservar a vida humana. Caso o governo não consiga providenciar em tempo adequado o tratamento de uma pessoa que precisa desse tratamento, estará cometendo uma violação do direito à vida garantido no artigo 21
. 

A Corte, nesse caso, aprovou as recomendações feitas pelo Comitê que participou do processo, impondo uma série de medidas que deveriam ser tomadas pelo Estado para assegurar que o cumprimento da norma constitucional, como aumento do número de leitos, a instalação de um escritório central para coordenar o atendimento nos diversos hospitais públicos e a obrigatoriedade de os hospitais particulares de não recusarem tratamento médico básico às pessoas consideradas indigentes se o caso for de emergência.

No Caso “Olga Tellis vs. Bombay Municipality Corporation”, a Suprema Corte indiana, mais uma vez invocando o direito à vida, decidiu que o direito à moradia também pode ser extraído desse direito. Com isso, determinou várias medidas de proteção a alguns moradores da cidade de Bombay que haviam sido despejadas de suas casas pelo Município
.

Em sentido semelhante, no Caso “Mohini Jain v. State of Karnatak”, a Corte decidiu que o direito à educação é parte fundamental do direito à vida e à liberdade garantidos pela Constituição indiana, pois, sem educação, a liberdade não pode ser plenamente desenvolvida, nem a pode a dignidade ser assegurada
.

O caso mais importante, contudo, que teve grande repercussão internacional, envolveu o direito à alimentação. Trata-se do Caso União dos Povos para as Liberdades Civis (“People’s Union for Civil Liberties – PUCL”)
.

A Índia, como se sabe, é um país extremamente populoso e pobre, sendo a fome um dos principais problemas da população, fato esse agravado em razão das constantes tragédias climáticas, como as secas e enchentes. É elevado o número casos de anemia e subnutrição, especialmente entre as mulheres e crianças.

Apesar da fome endêmica, a Índia adota uma política de exportação de alimentos, incentivada por organismos internacionais como o Banco Mundial, sob a alegativa de que a exportação, dentro da economia de mercado global, proporciona um crescimento econômico que pode ser revertido em proveito da população. O certo é que a falta de alimento não seria a principal causa para o problema da fome, já que a Índia teria um considerável estoque de grãos armazenados.

Nesse contexto, em maio de 2001, a União das Pessoas para as Liberdades Civis ingressou com uma petição de interesse público perante a Suprema Corte da Índia. Informava que, apesar de existir mais de 50 milhões de tonéis de grãos estocados pelo governo indiano, milhares de pessoas viviam uma situação desesperadora causada pela fome, especialmente em áreas afetadas pela seca.

A associação civil autora da ação alegava que o Estado era negligente em providenciar a segurança alimentar para o povo e que, em muitas localidades, a distribuição de comida beneficiava apenas uma pequena parcela da população, enquanto a grande maioria vivia em condições consideradas abaixo do nível tolerável de pobreza sem qualquer ajuda governamental.

A Suprema Corte aceitou os argumentos da PUCL. E, apesar de não haver qualquer menção ao direito à alimentação na Constituição indiana, a Corte entendeu que esse direito decorreria do direito à vida e à liberdade. Em razão disso, emitiu diversas ordens para que os Estados implementassem diferentes medidas para proporcionar a segurança alimentar, almoço e refeição nas escolas, devendo o Governo identificar e cadastrar a população necessitada e proporcionar frentes de emprego para essas pessoas. A Corte também nomeou comissários para monitorar o progresso do cumprimento das ordens que expediu.

Em agosto de 2001, o Governo central percebeu a necessidade de tomar medidas concretas para enfrentar o problema da “fome e abundância”, anunciando um programa intenso de geração de emprego. No entanto, depois disso, pouco foi feito. Pelo contrário. Houve um retrocesso nos programas de combate à fome: os estoques de alimentos continuaram aumentando enquanto o sistema de distribuição de alimentos foi mais baixo em 2001 do que nos últimos 20 anos, apesar da decisão da Suprema Corte.

Em função disso, em maio de 2002, outras ordens foram emitidas pela Suprema Corte no sentido de aumentar a distribuição de alimentos e de serem realizados programas de geração de empregos para as pessoas atingidas pela fome, tendo sido nomeados novos comissários para monitorar o cumprimento da ordem. Os novos comissários deveriam relatar à Suprema Corte as medidas tomadas e os resultados alcançados.

Em 2003, os Comissários submeteram à Suprema Corte diversos relatórios que indicavam que vários Estados não estavam tomando as medidas necessárias para solucionar o problema da fome. Em relação aos casos graves de descumprimento da ordem judicial, foram sugeridas algumas medidas para forçar os Estados a implementarem a ordem judicial, como por exemplo, a proibição de exportação de grãos, caso não se cumprissem as metas estabelecidas.

A Suprema Corte determinou ainda que os governos desenvolvessem leis de combate à fome, especificamente para minorar a situação das pessoas que viviam em regiões de secas.

Paralelamente às medidas tomadas pela Suprema Corte, surgiu uma mobilização nacional para pressionar o Estado a resolver os problemas de subnutrição e fome. A Campanha pelo Direito à Alimentação (“Right to Food Campaign”), criada no âmbito da sociedade civil tendo como bandeira o combate à fome, é exemplo disso. Ela tem conseguido resultados impressionantes, forçando governos a implementarem as ordens da Suprema Corte em matéria de alimentação.

Nesse caso, a Índia também tem uma lição para o mundo: a sociedade civil deve ser uma parceira do Judiciário na promoção dos direitos fundamentais. 

Além disso, não deixa de ser curioso o sistema processual de proteção dos direitos fundamentais, em que praticamente foram abolidas todas as formalidades que afastavam a camada mais pobre do Judiciário. Nesse ponto, é louvável a solução adotada pela Suprema Corte Indiana e citada por Bhagwati, magistrado daquele país:

A Suprema Corte da Índia, no documento ‘Nomeação de Juízes e Transferência de Caso’, sustenta que, apesar de a regra comum da jurisprudência anglo-saxônica afirmar que uma ação somente pode ser trazida pela pessoa a quem o dano foi causado, esta regra pode e deve partir da observação da pobreza massiva e da ignorância do povo. Ou seja, quando o dano é causado a uma pessoa ou a uma classe de pessoas que, por razões de pobreza, inabilidade ou desvantajosa posição sócio-econômica, não pode aproximar-se dos tribunais para obter sentenças judiciais, qualquer pessoa pública ou representante de organização não-governamental, agindo de boa-fé, pode mover uma ação no tribunal procurando reparação judicial para o dano causado a essa pessoa ou classe de pessoas e, nesse caso, os tribunais não insistirão na petição regular a ser preenchida pelo indivíduo ou pela ONG que assumiu a causa. Essa ampliação da regra locus standi e a criação de uma nova jurisdição epistolar introduziram uma nova dimensão no processo judicial e abriram vistas a uma forma totalmente nova de litígios em defesa dos direitos das classes mais pobres da comunidade, assegurando-lhes dignidade humana básica. Os tribunais na Índia estão agora recebendo ações de litígios social iniciadas através de petições regulares ou até mesmo cartas enviadas por grupos de ativistas sociais, advogados, jornalistas, acadêmicos de direito e ONGs, e estão usando seu poder judicial ou de intervenção com vistas ao melhoramento da situação de miséria e sofrimento do povo, que tem origem na pobreza, repressão, falta de leis governamentais e desvio administrativo. O povo chegou a identificar os tribunais como o último reduto dos oprimidos e desnorteados
.  

31. 5 Os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais nas Cortes Internacionais de Direitos Humanos

Uma nova perspectiva de proteção dos direitos econômicos, sociais e culturais surge com a criação das Cortes Internacionais de Direitos Humanos. 

O chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos tem exercido um importante papel na construção da rede global de proteção, respeito e promoção dos direitos previstos em tratados internacionais.

Na Europa, a Corte Européia de Direitos Humanos vem cumprindo um importante papel na proteção dos direitos humanos há décadas, inclusive na proteção dos direitos econômicos, sociais e culturais. Desde 1979, a Corte Européia já havia decidido, no célebre Caso “Airey”
, que os direitos econômicos, sociais e culturais seriam tão importantes quanto os direitos civis e políticos. 

Depois daí, há inúmeras decisões reconhecendo que os direitos humanos previstos em tratados internacionais geram deveres positivos que os Estados estão obrigados a implementar, sob pena de serem internacionalmente responsabilizados (p. ex., “Belgian Linguistic Case”, “Botta vs. Italy”, entre outros)
.

No âmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, há uma forte crença de que ela pode servir como poderoso instrumento de implementação dos direitos econômicos, sociais e culturais, conforme já vem demonstrando em alguns casos envolvendo direitos civis e políticos.

Embora ainda não tenha tido a oportunidade de condenar nenhum país por violação às normas internacionais que protegem diretamente os direitos econômicos, sociais e culturais, já houve alguns casos que merecem reflexão por terem ajudado a melhor compreender a importância dos direitos socioeconômicos.

No Caso “Villagrán Morales”, a Corte entendeu que o direito à vida não compreende apenas, como é evidente, a obrigação estatal de abster-se de privar a vida de uma pessoa (dever de abstenção ou respeito), mas também possui uma obrigação de caráter prestacional, de modo o Estado deve proporcionar os meios para que os indivíduos (no caso em questão, eram crianças) possam viver dignamente.

Em matéria de reparação de danos decorrentes de violações dos direitos humanos, a Corte também tem construído uma criativa solução que acaba beneficiando a efetivação de direitos econômicos, sociais e culturais.

No Caso “Aloeboetoe e outros”, a Corte decidiu que a indenização pelas violações aos direitos humanos ocorridos deveria contemplar, para os herdeiros das vítimas, uma quantia para que os menores pudessem estudar até uma determinada idade, bem como que fosse fornecida uma assistência médica básica. Eis um trecho da sentença:

A Corte considera que, como parte da indenização, Suriname está obrigado a reabrir a escola de Gujaba e dotá-la de professores e funcionários para que funcione permanentemente a partir de 1994. Igualmente, o posto médico ali existente deverá ser posto em condições de funcionamento e reaberto no curso deste ano
. 

De modo semelhante, no Caso “Comunidad Mayagna”, a Corte decidiu que o governo da Nicarágua deveria reparar os danos à comunidade indígena Awas Tingni, cuja reserva havia sido destruída sem a consulta prévia dos interessados, tendo ficado definido, na condenação, que:

Levando em consideração as circunstâncias do caso e o que foi decidido em outros similares, a Corte estima que o Estado deve investir, a título de reparação dos danos não-patrimoniais, no prazo de 12 meses, a quantia de US$ 50.000 (cinqüenta mil dólares dos Estados Unidos) em obras e serviços de interesse coletivo em benefício da Comunidade Awas Tingn
.

No âmbito da ONU, o Comitê sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, estabelecido para monitorar o cumprimento do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC), também tem tido um papel interessante em prol desses direitos.

No que se refere especificamente aos interesses deste trabalho, vale a pena mencionar o Comentário Geral número 9, de 1998, que trata especificamente da justiciabilidade dos direitos socioeconômicos. No referido Comentário Geral, foi expressamente reconhecido que os direitos previstos no PIDESC são, em grande parte, diretamente aplicáveis e podem ser judicialmente exigidos, devendo os Estados preverem instrumentos processuais adequados para proteção desses direitos através do Poder Judiciário. 

Eis, na parte em que interessa, o teor do referido Comentário Geral:

No que se refere aos direitos civis e políticos, geralmente se pressupõe que é fundamental a existência de recursos judiciais frente às violações desses direitos. Lamentavelmente, no que se refere aos direitos econômicos, sociais e culturais, com demasiada freqüência se pensa o contrário. Esta discrepância não é justificada pela natureza dos direitos nem pelas disposições pertinentes ao Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. O Comitê já informou que considera que muitas das disposições do Pacto podem ser aplicadas imediatamente. (...) A este respeito, é importante distinguir entre justiciabilidade (que se refere a questões podem ou devem resolver os tribunais) e as normas de aplicação imediata (que permitem sua aplicação pelos tribunais sem maiores distinções). Ainda que seja necessário ter em conta as peculiaridades de cada um dos sistemas jurídicos, não há nenhum direito reconhecido pelo Pacto que não se possa considerar que possuam, na grande maioria dos sistemas, algumas dimensões significativas, pelo menos, de justiciabilidade. Às vezes, tem-se sugerido que as questões que exigem uma aplicação de recursos devem se restringir às autoridades políticas e não aos tribunais. Sem desconsiderar as competências respectivas de cada um dos diversos poderes, é conveniente reconhecer que os tribunais já intervêm geralmente em uma gama considerável de questões que têm conseqüências importantes para os recursos disponíveis. A adoção de uma classificação rígida dos direitos econômicos, sociais e culturais que estariam, por definição, fora do âmbito dos tribunais, seria, portanto, arbitrária e incompatível com o princípio de que os grupos de direitos são indivisíveis e interdependentes. Também se reduziria drasticamente a capacidade dos tribunais para protegerem os grupos mais vulneráveis e desfavorecidos da sociedade
.

Embora os “Comentários Gerais” do Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais não tenham caráter vinculante, eles são diretrizes importantes para orientar a implementação desses direitos no âmbito interno dos Estados. E, no caso do Comentário Geral acima citado, trata-se de um poderoso argumento em favor da possibilidade de efetivação judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais.

Além disso, vale reproduzir o artigo 8º da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que não deixa dúvida acerca da necessidade de se permitir a proteção judicial dos direitos fundamentais e, por conseqüência, dos direitos socioeconômicos:

todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituição ou pela lei.

Para finalizar a análise da proteção internacional dos direitos econômicos, sociais e culturais, vale enfatizar o movimento em favor da adoção do protocolo facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais
. 

A adoção do referido protocolo facultativo dará uma força imensa à proteção internacional dos direitos socioeconômicos, já que será extremamente facilitado o sistema de denúncia e de peticionamento em defesa dos referidos direitos. Com o Protocolo Facultativo, os indivíduos ou os grupos de indivíduos prejudicados com a violação dos direitos econômicos, sociais e culturais poderão apresentar denúncias oficiais perante os órgãos internacionais de defesa dos direitos humanos. 

31.6 Conclusão sobre a Jurisprudência Mundial dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais

Os exemplos acima citados demonstram claramente que existe uma tendência global de se permitir a busca pela efetivação dos direitos econômicos, sociais e culturais também na arena judiciária.

Com relação aos países cujas constituições foram promulgadas por volta dos anos 1980 e 1990, que contemplaram um elevado número de direitos sociais, essa tendência é ainda mais nítida, podendo-se falar que já existe um posicionamento consolidado, pelo menos na maioria desses países, no sentido de que os direitos socioeconômicos são judicialmente exigíveis, podendo o Judiciário emitir ordens ao Poder Público para forçar o cumprimento da Constituição e dos tratados internacionais nessa temática.

Conforme demonstra um interessante estudo do “COHRE – Center on Housing Rights and Evictions”, a jurisprudência global em torno dos direitos econômicos, sociais e culturais se manifesta de duas maneiras:

(a) em primeiro lugar, através de uma visão social dos direitos civis e políticos. Esses direitos, tidos como tradicionais, estão sendo interpretados para englobar aspectos negativos dos direitos econômicos, sociais e culturais (por exemplo, impedindo o despejo de pessoas carentes de suas moradias) ou para estender o direito de não-discriminação ou de igualdade para arena sócio-econômica (p. ex., impedindo a exclusão de minorais de programas sociais). Em alguns casos, os direitos socioeconômicos são diretamente derivados dos direitos civis e políticos, gerando inclusive obrigações positivas (por exemplo, o direito à vida implica no respeito do direito à alimentação ou à saúde);

(b) em segundo lugar, os próprios direitos econômicos, sociais e culturais estão sendo diretamente invocados para gerarem obrigações para o poder público, tendo vários tribunais emitido ordens, com base nesses direitos, para compelir a autoridade pública a implementá-los
. 

Vale ressaltar que esse movimento mundial em favor da plena justiciabilidade dos direitos econômicos, sociais e culturais pode ser percebida mais claramente nos países em desenvolvimento.

A justificativa mais óbvia para que a jurisprudência em favor dos direitos sociais se desenvolva com maior intensidade nos países em desenvolvimento é que os governantes desses países, tradicionalmente, têm sido ineficientes em implementá-los voluntariamente. Nos países desenvolvidos, já em um estágio avançado do Estado Democrático e Social de Direito, não é tão necessária a intervenção judicial, pois, em regra, os mecanismos clássicos da democracia representativa (parlamento e governo eleitos pelo povo) conseguem fornecer para a população a realização dos mais básicos direitos de dignidade.

32. Concretização Judicial dos Direitos Fundamentais a Prestações: visão comparada entre o Brasil e a Alemanha
Uma das mais intensas discussões dentro da teoria dos direitos fundamentais é saber se os direitos fundamentais a prestações podem ser efetivados pelo Poder Judiciário sem uma prévia intervenção legislativa. Há, no caso, um conflito entre o princípio da máxima efetividade dos direitos fundamentais (que exige do Judiciário uma postura ativa em favor desses direitos) e os princípios da separação de poderes e da democracia representativa (que pressupõem que as decisões políticas sejam tomadas por representantes eleitos pelo povo e não pelos juízes).

Neste trabalho, restringirei a discussão em torno da possibilidade de efetivação judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais
.
Os direitos econômicos, sociais e culturais são aqueles direitos que se fundamentam na solidariedade, na igualdade e na dignidade da pessoa humana, visando (a) a uma melhor qualidade de vida, (b) à equalização das oportunidades e (c) à redução das desigualdades sociais, quase sempre através da prestação de bens ou serviços referentes às necessidades básicas, como alimentação, saúde, moradia, educação, assistência social etc. para as pessoas em situação de desvantagem socioeconômico-cultural.

Na Alemanha, conforme já se viu, não há direitos sociais expressos na Lei Fundamental de 1949.

No texto constitucional brasileiro, pelo contrário, há vários direitos sociais previstos constitucionalmente. A grande maioria desses direitos está no rol do artigo 6o: “são direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia
, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência aos desamparados”. Há ainda um título específico na Constituição de 1988 (Título VIII), tratando da “Ordem Social”, no qual são regulamentados diversos direitos que podem ser enquadrados como socioeconômicos. 

Em razão desse reconhecimento enfático de direitos sociais pela Constituição de 1988, é possível perceber uma tendência no sentido de permitir um mais amplo controle por parte do Judiciário em favor das políticas sociais. Os juízes estão cada vez mais receptivos a chamarem para si a responsabilidade, ainda que subsidiária, de fazer valer a vontade constitucional de reduzir as desigualdades sociais. Os avanços são nítidos.

Em matéria de saúde, por exemplo, são vários os julgados obrigando o Poder Público a fornecer medicamentos diversos a pessoas carentes ou a custear tratamentos e exames específicos, conforme recomendação médica. 

A esse propósito, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma memorável decisão reconhecendo que o artigo 196 da Constituição Federal gera direitos subjetivos, especialmente para as pessoas carentes, que não podem custear por conta própria o tratamento. Eis um trecho da ementa:

“O saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF”
.
direito à vida. (...)  O reconhecimento judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência constitucional indissociável do direito à saúde - além de qualificar-se como saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). (...) O direito público subjetivo à 
Em matéria de educação, merece ser citada, igualmente, a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no RE 436996/SP, assim ementada:

“EMENTA: CRIANÇA DE ATÉ SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA. EDUCAÇÃO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO PRÓPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV). COMPREENSÃO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL À EDUCAÇÃO. DEVER JURÍDICO CUJA EXECUÇÃO SE IMPÕE AO PODER PÚBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICÍPIO (CF, ART. 211, § 2º). RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO.

- A educação infantil representa prerrogativa constitucional indisponível, que, deferida às crianças, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educação básica, o atendimento em creche e o acesso à pré-escola (CF, art. 208, IV). 

- Essa prerrogativa jurídica, em conseqüência, impõe, ao Estado, por efeito da alta significação social de que se reveste a educação infantil, a obrigação constitucional de criar condições objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “crianças de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitável omissão governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Público, de prestação estatal que lhe impôs o próprio texto da Constituição Federal.
- A educação infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda criança, não se expõe, em seu processo de concretização, a avaliações meramente discricionárias da Administração Pública, nem se subordina a razões de puro pragmatismo governamental. 

- Os Municípios – que atuarão, prioritariamente, no ensino fundamental e na educação infantil (CF, art. 211, § 2º) – não poderão demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da República, e que representa fator de limitação da discricionariedade político-Administrativa dos entes municipais, cujas opções, tratando-se do atendimento das crianças em creche (CF, art. 208, IV), não podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juízo de simples conveniência ou de mera oportunidade, a eficácia desse direito básico de índole social.

- Embora inquestionável que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar políticas públicas, revela-se possível, no entanto, ao Poder Judiciário, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipóteses de políticas públicas definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas, sempre que os órgãos estatais competentes, por descumprirem os encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório, vierem a comprometer, com a sua omissão, a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questão pertinente à “reserva do possível”. Doutrina”
.

Antes mesmo dessa decisão, mais precisamente em abril de 2004, o Informativo 345 do STF publicou na íntegra a decisão do Ministro Celso de Mello na Argüição de Descumprimento a Preceito Fundamental 45, tratando da possibilidade do controle judicial de políticas públicas, cuja ementa é a seguinte:

“Ementa: Argüição de descumprimento de preceito fundamental. A questão da legitimidade constitucional do controle e da intervenção do poder judiciário em tema de implementação de políticas públicas, quando configurada hipótese de abusividade governamental. Dimensão política da jurisdição constitucional atribuída ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbítrio estatal à efetivação dos direitos econômicos, sociais e culturais. Caráter relativo da liberdade de conformação do legislador. Considerações em torno da cláusula da “reserva do possível”. Necessidade de preservação, em favor dos indivíduos, da integridade e da   intangibilidade do núcleo consubstanciador do “mínimo existencial”. Viabilidade instrumental da argüição de descumprimento no processo de concretização das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geração)”
.

Como se observa, o Supremo Tribunal Federal já sinaliza, de modo bastante claro, pela possibilidade de o Judiciário ajudar a concretizar direitos econômicos, sociais e culturais, ainda que subsidiariamente.

Na Alemanha, por sua vez, cuja Constituição não reconhece expressamente nenhum direito social, embora contenha uma menção genérica ao Estado Social, a possibilidade de o Judiciário vir a efetivar direitos a prestações materiais é vista com bastante pessimismo, pois se entende que a escassez dos recursos necessários à concretização de direitos prestacionais demandaria escolhas ou opções políticas, que deveriam ser tomadas preferencialmente por órgãos politicamente responsáveis (legislador e administrador) e não pelos juízes.

Vale ressaltar que, apesar de não haver propriamente direitos sociais na Lei Fundamental de 1949, juristas alemães como Otto Bachof, desde os anos 50, já defendiam o direito ao mínimo existencial. E o Tribunal Constitucional Federal, no primeiro ano de sua existência, reconheceu que o direito à renda mínima para os necessitados é decorrência do princípio da dignidade da pessoa humana previsto na Constituição, antes mesmo de ter sido editada a lei regulamentando a assistência social naquele país
.
Em diversas outras decisões proferidas ao longo da década de 70 e 80, o Tribunal Federal Constitucional alemão também consagrou o reconhecimento à garantia das condições mínimas para uma existência digna, reconhecendo o status constitucional da garantia do mínimo existencial.
Embora seja uma proposta já avançada, especialmente em um ambiente em que não existem direitos econômicos, sociais e culturais previstos constitucionalmente, mas apenas conceitos abertos como “Estado Social” e “dignidade da pessoa humana”, a teoria do mínimo existencial não é compatível (por ser insuficiente para proteger os direitos sociais) com o ordenamento jurídico-constitucional brasileiro. 

A Constituição Federal brasileira não prevê que apenas um mínimo será protegido. Existe, pelo contrário, algumas diretrizes que orientam para uma proteção cada vez mais ampla, como por exemplo, no âmbito da saúde, que se orienta pelo princípio da universalidade do acesso e integralidade do atendimento, o que afasta a idéia minimalista
. Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, já incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro em janeiro de 1992, fala em “máximo dos recursos disponíveis” para implementar os direitos sociais, o que também é incompatível com uma idéia minimalista.

Apesar disso, cresce, cada vez mais, inclusive no Brasil, o número de adeptos da chamada teoria do “mínimo existencial”. De acordo com essa teoria, apenas o conteúdo essencial dos direitos sociais teria um grau de fundamentalidade capaz de gerar, por si só, direitos subjetivos aos respectivos titulares. Eis as palavras de Ricardo Lobo Torres, um dos principais defensores da teoria do mínimo existencial entre nós:

“A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao mínimo existencial, em seu duplo aspecto de proteção negativa contra a incidência de tributos sobre os direitos sociais mínimos de todas as pessoas e de proteção positiva consubstanciada na entrega de prestações estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais máximos devem ser obtidos na via do exercício da cidadania reivindicatória e da prática orçamentária, a partir do processo democrático. Esse é o caminho que leva à superação do primado dos direitos sociais prestacionais (ou direitos a prestações positivas do Estado, ou direitos de crédito – droit créance – ou Teilhaberechte) sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, e ao desfazimento da confusão entre direitos fundamentais e direitos sociais, que não permite a eficácia destes últimos sequer na sua dimensão mínima”
.

A doutrina no “mínimo existencial” tem um lado positivo e um lado negativo. 

Quanto ao lado positivo, é possível reconhecer uma boa intenção na teoria. Há uma afirmação explícita de que os direitos sociais possuem uma eficácia jurídica e, dentro dessa mínima dimensão, ou seja, dentro do núcleo essencial do bem jurídico protegido, pode haver a intervenção judicial para dar efetividade ao direito, mesmo diante da omissão das demais esferas de poder. 

Talvez a idéia que inspire essa tese seja o princípio popular de que “quem muito abarca pouco aperta”
 ou “quem tudo quer tudo perde”, de modo que seria melhor conferir alguma efetividade aos direitos sociais, mesmo que mínima, do que nenhuma. Ainda invocando bordões populares: o mínimo seria melhor do que nada. É, por isso, um considerável passo dentro da problemática da efetividade dos direitos sociais.

Há, contudo, por trás da teoria, um aspecto negativo: um intérprete mais mesquinho (dito de outro modo: um intérprete ideologicamente contra os direitos sociais) poderá utilizar a tese para esvaziar ao máximo a força jurídica dos direitos sociais, diminuindo até onde pode o conteúdo “essencial” do direito, até porque o balizamento sobre o que será esse “conteúdo mínimo” ficará a cargo da doutrina e da prática judicial. O que seria, por exemplo, o mínimo existencial em matéria de educação? Seria apenas saber escrever o próprio nome? Ou então o mínimo existencial em matéria de moradia? Seria um espaço embaixo da ponte? Não dá para responder com segurança.

De qualquer modo, se for dada uma interpretação “máxima” ao conceito de “mínimo” – melhor explicando: se se ampliar cada vez mais o núcleo essencial do direito
 – certamente os aspectos negativos poderiam ser afastados, e a teoria daria uma grande contribuição à busca da máxima efetividade dos direitos sociais.

O que não se pode, por exemplo, é restringir o conceito de mínimo existencial à noção de mínimo vital. Afinal, se o mínimo existencial fosse apenas o mínimo necessário à sobrevivência, não seria preciso constitucionalizar os direitos sociais, bastando reconhecer o direito à vida.

Essa visão restrita da fundamentalidade dos direitos sociais seria capaz, por exemplo, de autorizar que o Judiciário obrigasse o fornecimento de medicamentos vitais para um determinado paciente, mas não autorizaria ao juiz determinar a compra de uma prótese a uma pessoa que tenha amputado a perna. Não parece que essa seja a melhor solução, pelo menos à luz do direito constitucional brasileiro, que não se pauta pelo minimalismo social.

Mas como conciliar a cláusula da aplicabilidade imediata dos direitos sociais com os princípios democráticos? Em outras palavras: sabendo que o Judiciário não é (ou não deve ser), primordialmente, o ente político encarregado de implementar políticas públicas, inclusive em matéria constitucionalmente disciplinada, pois o ideal democrático certamente deseja que os órgãos do Executivo e do Legislativo sejam os encarregados dessa tarefa, como definir os limites da atuação judicial?
A resposta para a questão acima formulada exige uma delimitação do grau de fundamentalidade dos direitos sociais de natureza prestacional.

Pode-se dizer que esses direitos possuem um duplo conteúdo. Em primeiro lugar, eles possuem um núcleo essencial (não necessariamente vinculado ao mínimo existencial), não negociável no debate democrático, que outorga direitos subjetivos diretamente, capazes de serem judicialmente exigíveis, mesmo que não haja lei dispondo sobre a matéria. Ao mesmo tempo, os direitos prestacionais possuem também um outro conteúdo, situados em uma zona complementar, que seria definida pelos órgãos políticos atendendo à disponibilidade de recursos e as prioridades políticas conjunturais
. Nesse último caso, a atuação judicial seria apenas de verificação da compatibilidade (formal e material) das políticas públicas com os princípios constitucionais, não sendo recomendado um ativismo judicial mais intenso, em respeito ao princípio da separação dos poderes. Já no primeiro caso, a atuação judicial poderá ser mais intensa, pois é justamente o núcleo essencial dos direitos sociais que possuem a nota da fundamentalidade capaz de permitir essa atuação proativa por parte do Judiciário.

Na minha ótica, o núcleo essencial dos direitos sociais não se resume ao mínimo existencial. O mínimo existencial seria tão somente um parâmetro seguro de se reconhecer, com um elevado grau de certeza, a possibilidade de concretização judicial. O mínimo existencial seria, por assim dizer, o núcleo do núcleo, o patamar básico de garantia de uma vida digna que o Estado democrático não pode negar aos indivíduos. Para a garantia do mínimo existencial, bastaria o reconhecimento do princípio da dignidade da pessoa humana, tal como reconheceu a Corte Constitucional alemã
, não sendo necessário que a Constituição previsse qualquer direito econômico, social e cultural
.

Para além desse patamar básico, garantido pelo mínimo existencial e pelo princípio da dignidade da pessoa humana, é possível que o Judiciário reconheça a nota de fundamentalidade de outros direitos socioeconômicos, levando em conta as peculiaridades do caso concreto.

Imagine, por exemplo, a cirurgia de mudança de sexo em transexuais, chamada tecnicamente de cirurgia de transgenitalização do tipo neocolpovuolvoplastia. Em princípio, a citada cirurgia não está compreendida na noção de mínimo existencial e, certamente, seria possível, em tese, não reconhecer um direito fundamental à referida intervenção cirúrgica, tendo em vista a escassez orçamentária e a necessidade de se priorizarem os tratamentos mais graves
.

No entanto, em um determinado caso concreto, é possível que o juiz se convença da necessidade da cirurgia e, mesmo na ausência de lei, determine que o Estado arque com as despesas do tratamento, levando em conta as peculiaridades do caso, usando a técnica da ponderação, após reunir argumentos consistentes capazes de justificar a decisão.

Nesse sentido, observe o seguinte julgado: 

“O direito social à saúde, garantido pelo art. 196 da Constituição pode se efetivar mediante a tutela jurisdicional, independentemente do amparo em regras infraconstitucionais. Se, no caso, se apresenta uma situação que pode evoluir a eclosão de doenças gravíssimas, decorrentes da ministração de medicamentos indicados para anteceder a cirurgia de mudança de sexo, colocando em risco a vida do paciente, desde que ultrapassado determinado prazo, considerando a demora da prestação jurisdicional definitiva tornando-a ineficaz na hipótese versada, e tendo em vista a relevância do fundamento da demanda que visa preservar o bem maior que é a vida, a ponderação desses fatores leva ao acolhimento da antecipação da tutela”
. 

O mesmo exemplo pode ser adotado em relação a uma cirurgia estética. As intervenções cirúrgicas meramente estéticas, obviamente, não estão abrangidas no núcleo essencial do direito à saúde. No entanto, se uma pessoa teve o rosto desfigurado em razão de um acidente automobilístico, pode, diante das circunstâncias específicas, ter o direito fundamental à realização da cirurgia, a ser custeada pelo Poder Público, bastando que demonstre, inclusive com laudos médicos, a necessidade da cirurgia para minimizar o seu sofrimento.   

Nessas situações, parece possível permitir uma ação judicial, mesmo na ausência de lei, cabendo ao juiz verificar, caso a caso, se está presente um direito fundamental a ser protegido, à luz das informações contidas no processo judicial. São as circunstâncias do caso concreto que irão fornecer ao juiz os elementos necessários para tomada de decisão, cabendo ao juiz se munir do maior número de informações possíveis para julgar com correção, sempre observando a proporcionalidade e a reserva de consistência.

É lógico que, ao assumir uma tarefa que não é originariamente sua, o Judiciário corre o risco de errar. No entanto, quando está em risco a dignidade da pessoa humana, é preferível que o erro ocorra em favor desta, pois é melhor pecar pelo excesso de proteção do que por omissão, sobretudo quando os direitos mais básicos dos indivíduos têm sido historicamente negados pelo poder público.

Por outro lado, por mais que o constituinte tenha confiado no Poder Judiciário, colocando-o na posição de “guardião da Constituição”, é inegável que ele não deu um cheque em branco para que os juízes façam o que bem desejam. Os juízes não estão acima do bem e do mal e, por isso, não podem se achar uma espécie de “super-herói constitucional”, que se considera capaz de salvar todas as normas da Constituição com sua “caneta mágica”. O Juiz-Hércules
, imaginado por Dworkin, não existe no mundo real. Se o Juiz-Homem, com seus defeitos, limitações e preconceitos, não tiver humildade suficiente para perceber que não é superior a qualquer cidadão, sua atividade jurisdicional dificilmente alcançará a tão necessária legitimidade.

É nesse contexto que entra em cena o princípio da subsidiariedade.
Vale explicar esse princípio.
Os direitos econômicos, sociais e culturais, conforme já visto, podem ser implementados judicialmente e, conseqüentemente, podem, em determinadas circunstâncias, gerar direitos subjetivos, pelo menos em face do sistema constitucional brasileiro. 

Apesar disso, não há como negar que o Judiciário não é (ou não deve ser), primordialmente, o ente político encarregado de implementar políticas públicas, inclusive em matéria constitucionalmente disciplinada. O ideal democrático certamente deseja que os órgãos do Executivo e do Legislativo sejam os encarregados dessa tarefa, e de preferência que façam bem feito. O papel do Judiciário seria, quando muito, subsidiário, dentro desse contexto ideal.

Nesse sentido, vale reproduzir trecho do voto do Min. Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, na já citada ADPF 45/2004:

“É certo que não se inclui, ordinariamente, no âmbito das funções institucionais do Poder Judiciário - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuição de formular e de implementar políticas públicas (JOSÉ CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse domínio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbência, no entanto, embora em bases excepcionais, poderá atribuir-se ao Poder Judiciário, se e quando os  órgãos estatais competentes, por descumprirem os encargos político-jurídicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficácia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cláusulas revestidas de conteúdo programático”
.

Seguindo essa linha de raciocínio, conclui-se que o Judiciário somente deve agir quando os demais poderes agirem mal (não agirem quando deveriam agir ou agirem de forma insuficiente e equivocada). 

Em outras palavras: o ativismo judicial deve ser limitado apenas às hipóteses extremamente necessárias. Sempre que se puder resolver a questão através do diálogo com os órgãos políticos envolvidos, sem necessitar impor obrigações unilaterais, assim deve ser feito, no intuito de preservar a harmonia entre os poderes, até porque, em última análise, os encarregados naturais da formulação de políticas públicas são o Legislativo e o Executivo. Apenas quando esses poderes falharem em sua missão ou simplesmente forem inertes na adoção de medidas necessárias à proteção e efetivação dos direitos fundamentais, será justificável (legítima) uma intervenção do Judiciário, desde que seja possível demonstrar o desacerto do agir ou do não agir desses outros poderes. Eis o conteúdo do princípio da subsidiariedade aqui defendido.

O princípio da subsidiariedade é um critério extremamente importante a ser observado pelo Judiciário, já que se trata de um elemento fundamental do princípio da separação de poderes e também da democracia.

De certo modo, o princípio da subsidiariedade tem alguns pontos em comum com a chamada “liberdade de conformação do legislador”, desenvolvida, na Alemanha, pelo Tribunal Constitucional Federal, mas com ela não se confunde.

A liberdade de conformação do legislador é a margem de discricionariedade que o legislador possui na avaliação, valoração e conformação na regulamentação e delimitação do âmbito de incidência de direitos fundamentais. Segundo o Tribunal Constitucional Federal, essa ampla liberdade de conformação pode ser controlada pelos tribunais apenas em casos excepcionais, de maneira restrita, dependendo da peculiaridade da matéria em questão, das possibilidades de formação de um juízo suficientemente seguro e do significado dos bens jurídicos em jogo 
. Em outras palavras:

“Somente a observância destes limites extremos da liberdade legislativa (proibição de arbitrariedade) é passível de controle pelo Tribunal Constitucional Federal e não a constatação de que o legislador tenha ou não encontrado, no caso particular, respectivamente a mais adequada, a mais razoável e a mais justa das soluções [possíveis]” 
.

Ao interpretar a cláusula constitucional que estabelece a adoção do Estado Social, o Tribunal Constitucional Federal tem sido particularmente reticente quanto ao controle da liberdade de conformação do legislador. Em regra, respeita-se a decisão legislativa, em nome dos princípios democráticos. 

Confira-se um julgado nesse sentido:

“O princípio do Estado social contém uma ordem de conformação endereçada ao legislador (cf. BVerfGE 50, 57 [108]). Este o obriga a providenciar uma harmonização das contradições sociais (cf. BVerfGE 22, 180 [204]). Além disso, ele determina que o Estado ofereça assistência social a indivíduos ou grupos que, em razão de suas circunstâncias pessoais de vida ou de desvantagens sociais, se encontram impedidos de alcançar seu desenvolvimento pessoal ou social (cf. BVerfGE 45, 376 [387]). Como o legislador vai realizar essa tarefa é, na ausência de uma concretização mais precisa do princípio do Estado social, [exclusivamente] de sua alçada (cf. BVerfGE 1, 97 [105]; jurisprudência consolidada) “
.

Em um outro caso, em que estava em jogo a constitucionalidade de uma lei que garantia aos órfãos uma pensão somente até eles completarem a idade de 25 anos, mesmo que eles não sejam capazes de se manter, devido a uma deficiência física ou mental, o Tribunal Constitucional Federal assim decidiu:

“a assistência social aos necessitados faz parte dos deveres mais evidentes de um Estado social (cf. BVerfGE 5, 85 [198]; 35, 202 [236]). Isto inclui necessariamente a ajuda social ao cidadão que, em razão de deficiência física ou mental, tem seu desenvolvimento pessoal e social impedido, sendo incapaz de prover seu próprio sustento. A sociedade estatal deve, em todo caso, garantir-lhe as condições mínimas para uma existência humanamente digna, e deve, além disso, esforçar-se para, na medida do possível, incluí-lo na sociedade, estimular seu adequado tratamento pela família ou por terceiro, bem como criar as necessárias instituições de cuidado. Esse dever geral de proteção não pode, naturalmente, terminar em razão de um determinado limite de idade. Ele deve, pelo contrário, corresponder à respectiva necessidade existente de amparo social. Todavia, existem múltiplas possibilidades de se realizar a proteção devida. Encontra-se principalmente na liberdade de conformação do legislador determinar o caminho que se lhe apresenta como o adequado para tanto, especialmente escolhendo entre as diferentes formas de ajuda financeira para o sustento e tratamento de deficientes e conseqüentemente pré-definindo [concretamente] os titulares a tais pretensões. Da mesma forma, ele tem que decidir, desde que não se trate dos caracterizados pressupostos mínimos, em qual extensão pode e deve ser garantida ajuda social, considerando-se os recursos disponíveis e outras tarefas estatais de mesma importância.

Uma violação dos princípios constitucionais do Art. 3 I e Art. 20 I GG somente estará presente, primeiramente, se a ajuda outorgada a deficientes não corresponder aos requisitos da justiça social, seja porque o grupo de pessoas do qual faz parte o titular esteja limitado de maneira irracional, seja porque, em se observando todo o espectro, se revela que a proteção social de um grupo relevante fora negligenciada. Este não é, aqui, o caso”
.

Esse respeito exagerado que o Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha, confere à liberdade de conformação do legislador não é totalmente compatível com o sistema constitucional brasileiro, pelo menos em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais.

Conforme explica Andreas Krell, em matéria de direitos sociais, a incorporação de construções doutrinárias ou jurisprudenciais germânicas ao direito brasileiro deve ser vista com cautela, uma vez que, por razões históricas, existe um certo ceticismo por parte dos juristas alemães quanto à incorporação de direitos sociais no texto da Constituição
.

Também é preciso ter em mente que, em um país como a Alemanha, a intervenção judicial para implementar direitos econômicos, sociais e culturais não é tão necessária, pois, em regra, os mecanismos clássicos da democracia representativa (parlamento e governo eleitos pelo povo) conseguem fornecer para a população a realização dos mais básicos direitos de dignidade.

No Brasil, pelo contrário, os governantes, tradicionalmente, têm sido ineficientes em implementar os direitos sociais voluntariamente, apesar de a Constituição brasileira ser muito mais generosa nesse tópico do que a Constituição alemã. Aqui, os direitos sociais nunca foram mesmo levados muito a sério. Ainda se pensa que as políticas sociais são “preocupações da primeira-dama” ou então que são problemas para a caridade cristã. Ou pior: que são “moedas de voto”, como um favor que o político concede aos seus eleitores famintos em troca de apoio eleitoral
.

É por isso que, aqui no Brasil, qualquer tipo de ajuda para implementar os direitos sociais previstos na Constituição é bem-vinda e deve ser estimulada, mesmo que essa ajuda possa causar uma potencial tensão de conflito com os princípios democráticos
.

Mesmo assim, é preciso enfatizar que os juízes não podem pretender substituir a democracia representativa por um “autoritarismo judicial”, nem podem desejar tomar o papel dos demais poderes, como se fossem o “alfa e o ômega do direito constitucional”
.

Os juízes não podem almejar a “morte da política”. Dentro de uma sociedade pluralista, o Estado somente se legitima perante a sociedade se observar as regras do jogo eleitoral. Nesse cenário complexo e conturbado do processo democrático, o Judiciário é apenas mais um instrumento de pressão e de barganha e que deve intervir apenas nas situações excepcionais em que as regras do jogo eleitoral não estão funcionando a contento e sempre em defesa dos valores sociais da Constituição. Nesse cenário, a Constituição e o Judiciário se tornam mais um espaço de luta popular e – é importante mencionar – um legítimo espaço de luta. E dentro desse espaço de luta, o cidadão deve ser um agente ativo de mudança e não um mero recebedor passivo de benefícios.

Também não podem querer os juízes exercer as funções do Executivo, até porque isso seria impossível. Aliás, é até de certo modo impróprio falar em concretização judicial de direitos sociais, pois, no final das contas, quem estará praticando o ato concreto de realização da ordem judicial é o próprio administrador e não o juiz.  O juiz sempre dependerá, em maior ou menor grau, do Executivo para implementar sua ordem judicial. É por isso que não pode haver uma postura de confronto entre o Judiciário e o Executivo, como se fossem inimigos com interesses opostos. Os objetivos são os mesmo, pois é a própria Constituição quem os fixa.

Apesar de ser dever do Judiciário cooperar e compartilhar com os outros ramos do poder político a responsabilidade pela construção de uma sociedade mais justa e igualitária, conforme determinado pela Constituição
, é preciso reconhecer que o Judiciário brasileiro não tem nem prestígio, nem autoridade, nem condições de se arrogar na posição de “superego da sociedade”
. É vã ilusão pensar que os juízes, no Brasil, conseguirão se transformar em guardiões “de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais”. Não há como! 

E mesmo que quisessem e pudessem, não seria salutar que o Judiciário assumisse essa tarefa de ditar os rumos da nação, já, dentro de uma democracia participativa, é a mobilização popular e a cidadania militante, vindo das bases da sociedade, que devem tomar suas próprias escolhas políticas mais importantes; afinal, todo poder emana do povo. 

32.1 O Princípio da Reserva do possível

Implementar um direito a prestação exige a alocação de recursos, em maior ou menor quantidade, conforme o caso concreto, e, vale ressaltar, não apenas recursos financeiros, mas também recursos não-monetários, como pessoal especializado e equipamentos. No entanto, há menos recursos do que o necessário para o atendimento de todas as demandas. As decisões que visam concretizar um dado direito podem, muitas vezes, gerar novas formas de ameaças, privando outros potenciais beneficiários da fruição dos bens ou serviços a que também teriam direito. Logo, o Judiciário, quando for julgar demandas que importem em alocação de recursos, deverá levar em conta que sua decisão poderá interferir na realização de outros direitos, de modo que somente deve agir se estiver seguro que não causará um mal maior.

Essas idéias estão no livro “Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios jurídicos para lidar com a escassez de recursos e as decisões trágicas”
, de Gustavo Amaral e, realmente, causam um certo embaraço em quem defende uma atuação judicial sem limites em favor dos direitos econômicos, sociais e culturais.

O problema da escassez de recursos merece mesmo uma reflexão especial. “Levar os direitos a sério significa levar a escassez a sério”
, conforme disse Cass Sunstein, na frase que inicia o livro de Gustavo Amaral.

O ideal seria que houvesse disponibilidade financeira para cumprir todos os objetivos da Constituição. Mas não há. E é aí que entra a cláusula da reserva do possível, tão alardeada e mal interpretada pelos que são contra o ativismo judicial em matéria de direitos sociais.

O postulado da reserva do possível é fruto de uma construção jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha. No conhecido Caso “Numerus Clausus das Vagas em Universidades”, o TCF entendeu que o direito à educação não implicaria no dever do Estado de custear os serviços educacionais para todos os cidadãos, mas tão somente que o Poder Público deveria demonstrar que estaria dando a maior efetividade possível ao direito social, em face dos recursos financeiros disponíveis.

O caso, em síntese, era o seguinte: várias universidades alemãs estabeleciam um número limitado de vagas de admissão, como, aliás, é em qualquer lugar do mundo. Um grupo de estudantes que não conseguiu ingressar na faculdade de medicina acionou a Justiça alegando que o critério de seleção dos alunos seria arbitrário e que estaria havendo violação ao direito de educação e de escolha da profissão.

A Corte, embora tenha negado o pedido, decidiu que o Estado, além de ter o dever de utilizar critérios razoáveis para a seleção dos alunos, estaria obrigado a demonstrar que o número de vagas disponíveis era mesmo o máximo possível. Foi nesse contexto que desenvolveu o princípio da reserva do possível, dizendo que o Estado não estaria obrigado a prover educação superior para todos os estudantes, pois os direitos a prestações estariam submetidos à capacidade financeira do Estado
.

Vale citar um trecho do julgamento:

“A proteção constitucional do direito fundamental no âmbito do ensino e formação profissionais não se esgota, assim, na função de proteção tradicionalmente atribuída aos direitos de liberdade contra intervenções do poder público. O TCF asseverou várias vezes que os direitos fundamentais, como normas objetivas, estatuem igualmente uma ordem axiológica que vale como decisão constitucional fundamental para todas as áreas do Direito, e que, por isso, os direitos fundamentais não são apenas direitos de resistência (Abwehrrechte) do cidadão contra o Estado (BVerfGE 21, 362 [372] com outras referências). Quanto mais fortemente o Estado moderno se inclina à seguridade social e ao fomento cultural dos cidadãos, mais aparece, no contexto da relação entre cidadãos e Estado, a exigência complementar pela outorga de direito fundamental da participação (grundrechtliche Verbürgung der Teilhabe) em prestações estatais, ao lado do postulado original da garantia de direito fundamental da liberdade em face do Estado. (...)

O reconhecimento desse direito não está à disposição do livre arbítrio do legislador. Aqui pode restar em aberto se os “direitos de participação” poderiam ser, em dada extensão, derivados já do fato do Estado social de direito assumir uma posição de garantidor para a concretização do sistema axiológico dos direitos fundamentais na realidade constitucional (cf. sobre isso BVerwGE 27, 360 Privatschulfinanzierung). (...)

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participação em benefícios estatais não são desde o início restringidos àquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possível, no sentido de estabelecer o que pode o indivíduo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo legislador em sua própria responsabilidade. Ele deve atender, na administração de seu orçamento, também a outros interesses da coletividade, considerando, conforme a prescrição expressa do Art. 109 II GG, as exigências da harmonização econômica geral. (...)

Fazer com que os recursos públicos só limitadamente disponíveis beneficiem apenas uma parte privilegiada da população, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justiça social, que é concretizado no princípio da igualdade. Não se pode, portanto, proibir ao legislador que ele também se oriente pela necessidade urgente de pessoal nas diferentes profissões, contanto que não seja possível cobrir demanda individual e necessidade social geral por meio da orientação estudantil [oferecida a estudantes e candidatos nas universidades].

Com base nesses critérios, uma violação constitucional não pode ser constatada”
.

A partir daí, começou a ser desenvolvida a máxima da reserva do possível, que pode assim ser sintetizada: os direitos a prestações podem ser exigidos judicialmente, cabendo ao Judiciário, observando o princípio da proporcionalidade, impor ao Poder Público as medidas necessárias à implementação do direito, desde que a ordem judicial fique dentro do financeiramente possível. Nas palavras do Tribunal Constitucional alemão, a reserva do possível é aquilo que o indivíduo pode razoavelmente exigir da coletividade. Se for razoável (melhor dizendo, proporcional), não pode o Estado se negar a fornecer.

A reserva do possível é uma limitação lógica e, de certo modo, óbvia à atividade jurisdicional em matéria de efetivação dos direitos econômicos, sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro não há direito. 

Imagine, por exemplo, uma ordem judicial que, com base no direito à saúde, obrigasse um pequeno Município a construir um amplo hospital capaz de atender toda a sua população com os mais avançados equipamentos médicos. Uma ordem desse tipo ou seria totalmente ineficaz, por absoluta falta de recursos, ou acarretaria a total exaustão orçamentária do Município, a não ser que fosse consistentemente baseada em dados concretos que fossem capazes de comprovar que existe dinheiro de sobra para a construção do hospital, o que, em última análise, faz retornar à reserva de consistência, conjugada com o princípio da proporcionalidade.

A escassez de recursos exige que o magistrado tenha uma preocupação constante com os impactos orçamentários de sua decisão, pois a ausência de meios materiais disponíveis para o cumprimento da ordem judicial poderá tanto gerar o desprestígio do julgado (pela frustração na sua execução) quanto poderá prejudicar a implementação de outros direitos igualmente importantes. É preciso cuidado, portanto, ao efetivar um direito fundamental que implique em grandes gastos financeiros ao poder público.

No entanto, se a decisão estiver dentro da reserva do possível, o direito fundamental não pode deixar de ser concretizado sob a alegativa de que a realização de despesa ficaria dentro da esfera da estrita conveniência do administrador. Aliás, essa questão da “plena discricionariedade do administrador” tem sido freqüentemente invocada para impedir a implementação de direitos sociais. O Superior Tribunal de Justiça, inclusive, já se posicionou nesse sentido, afirmando que não cabe ao juiz “substituir a Administração Pública determinando que obras de infra-estrutura sejam realizadas”, tendo em vista que “ao Poder Executivo cabe a conveniência e a oportunidade de realizar atos físicos de administração”
.

Esse entendimento, embora possa se justificar em um ambiente clássico do constitucionalismo liberal, não é condizente com o modelo estatal traçado na Constituição de 1988, pois, ao fixar diretrizes aos poderes públicos, houve a intenção de que essas diretrizes fossem efetivamente implementadas. Se eventualmente não forem, é inquestionável que estará havendo uma violação à norma constitucional por omissão. Nesse caso, nada mais natural do que permitir que o juiz determine que o poder público efetive os comandos constitucionais, já que o Judiciário é o guardião da Constituição, devendo zelar pela sua supremacia. Se para efetivar os comandos constitucionais for necessária a realização de despesas, natural também que essa seja a ordem do juiz, com o fim de alcançar a máxima realização dos objetivos constitucionais.

É necessário que fique claro, no entanto, que a regra é a não-interferência do Poder Judiciário na zona de discricionariedade do Administrador. Apenas quando ficar demonstrado, com base em dados empíricos e consistentes, que a atuação administrativa está aquém das expectativas constitucionais será legítimo o controle judicial, inclusive para impor obrigações de certa complexidade. Quanto maior for o diálogo e a consistência da decisão, maior será a sua legitimidade e, conseqüentemente, menor será a chance de o Judiciário ser acusado de estar interferindo indevidamente no raio de ação do administrador público
.

Apesar de a reserva do possível ser uma limitação lógica à possibilidade de efetivação judicial dos direitos socioeconômicos, o que se observa é uma banalização no seu discurso por parte do Poder Público quando se defende em juízo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir a decisão judicial.

Por isso, as alegações de negativa de efetivação de um direito econômico, social e cultural com base no argumento da reserva do possível devem ser sempre analisadas com desconfiança. Não basta simplesmente alegar que não há possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstrá-la.

Nesse sentido, vale citar trecho do voto do Ministro Celso de Mello na já mencionada ADPF 45/2004 quando decidiu que: 

“a cláusula da ‘reserva do possível’ – ressalvada a ocorrência de justo motivo objetivamente aferível – não pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigações constitucionais, em particular quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificação ou, até mesmo, aniquilação de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”
.

Assim, o argumento da reserva do possível somente deve ser acolhido se o Poder Público demonstrar suficientemente que a decisão causará mais danos do que vantagens à efetivação de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o ônus da prova de que não há recursos para implementar os direitos sociais é do Poder Público. É o Poder Público quem deve trazer para os autos os elementos orçamentários e financeiros capazes de justificar, eventualmente, a não-efetivação do direito fundamental.

Na verdade, todos os obstáculos normalmente apontados para impedir a efetivação de direitos sociais pelo Poder Judiciário, como a reserva do possível, a liberdade de conformação do legislador, a discricionariedade política, a ausência de previsão orçamentária ou legal, entre outras, são meramente contra-argumentos e não barreiras intransponíveis para a atuação judicial. Sem dúvida, eles devem ser levados em conta pelo juiz, dentro do processo ponderativo da tomada de decisão para o caso concreto. Essa é uma exigência do dever de consistência da argumentação judicial. Porém, se do outro lado da balança estiverem direitos fundamentais tão essenciais que não podem ficar à mercê do jogo político, titularizados por pessoas fragilizadas social, econômica ou culturalmente, não há porque negar ao Judiciário a possibilidade de tentar concretizar esses direitos, observando, logicamente, o princípio da proporcionalidade. 
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� “Todo o poder que o governo tem destina-se apenas ao bem da sociedade, e da mesma forma que não deve ser arbitrário ou caprichoso, também deve ser exercido mediante leis estabelecidas e promulgadas; e isso para que não só os cidadãos saibam qual o seu dever, achando garantia e segurança dentro dos limites das leis, como também para que os governantes, limitados pela lei, não sofram a tentação, pelo poder que têm nas mãos, de exercê-lo para fins e por meios que os homens não conheçam e nem aprovariam de boa vontade” (LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. São Paulo: Martin Claret, 2003, p. 102).
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� “A dimensão objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas prestações aos poderes estatais, consagram também os valores mais importantes em uma comunidade política, constituindo, como afirmou Konrad Hesse, ‘as bases da ordem jurídica da coletividade’” (SARMENTO, Daniel. A Dimensão Objetiva dos Direitos Fundamentais: fragmentos de uma teoria, p. 255. In: Jurisdição Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 251/314).
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� “Art. 421. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”.


� A esse respeito, Daniel Sarmento, que desenvolveu sua tese de doutorado sobre a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, assinala que: “no contexto da economia capitalista, o poder crescente de instâncias não-estatais como as grandes empresas e associações, tornara-se uma ameaça para os direitos do homem, que não poderia ser negligenciada, exigindo que a artilharia destes direitos se voltasse também para os atores privados. Estes, que até então eram apenas titulares direitos humanos oponíveis em face do Estado, assumem agora, em determinados contextos, a condição de sujeitos passivos de tais direitos. Se a opressão e a injustiça não provêm apenas dos poderes públicos, surgindo também nas relações privadas travadas no mercado, nas relações laborais, na sociedade civil, na família, e em tantos outros espaços,  nada mais lógico do que estender a estes domínios o raio de incidência dos direitos fundamentais, sob pena de frustração dos ideais morais e humanitários em que eles se lastreiam.”(SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Privada. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2006, p. 25).
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� Como explica Ana Paula Barcellos, “o dever de motivar não decorre apenas de uma regra formal contida no texto constitucional (art. 93, IX) ou de uma exigência do direito de defesa das partes. Ele está vinculado à própria necessidade republicana de justificação das decisões do Poder Público. Quando o juiz emprega a técnica da ponderação, essa necessidade é potencializada: se há uma variedade de soluções possíveis nesses casos, é preciso demonstrar o motivo de se escolher uma delas em detrimento das demais” (BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 47).


� O mito de Pandora possui duas versões. Na primeira, Pandora teria sido a primeira mulher a ser criada pelos deuses gregos, como forma de punir os homens por haverem desobedecido ordens divinas. Pandora “foi feita no céu, e cada um dos deus contribuiu com alguma coisa para aperfeiçoá-la. Vênus deu-lhe a beleza, Mercúrio, a persuasão, Apolo, a música etc. Assim dotada, a mulher foi mandada à Terra e oferecida a Epimeteu, que de boa vontade a aceitou, embora advertido pelo irmão para ter cuidado com Júpiter e seus presentes. Epimeteu tinha em sua casa uma caixa, na qual guardava certos artigos malignos, de que não se utilizara, ao preparar o homem para sua nova morada. Pandora foi tomada por intensa curiosidade de saber o que continha aquela caixa, e, certo dia, destampou-a para olhar. Assim, escapou e se espalhou por toda a parte uma multidão de pragas que atingiram o desgraçado homem, tais como a gota, o reumatismo e a cólica, para o corpo, e a inveja, o despeito e a vingança, para o espírito. Pandora apressou-se em colocar a tampa na caixa, mas, infelizmente, escapara todo o conteúdo da mesma, com exceção de uma única coisa, que ficara no fundo, e que era a esperança. Assim, sejam quais forem os males que nos ameacem, a esperança não nos deixa inteiramente; e, enquanto a tivermos, nenhum mal nos torna inteiramente desgraçados. Uma outra versão é a de que Pandora foi mandada por Júpiter com boa intenção, a fim de agradar ao homem. O rei dos deuses entregou-lhe como presente de casamento, uma caixa, em que cada deus colocara um bem. Pandora abriu a caixa, inadvertidamente, e todos os bens escaparam, exceto a esperança” (BULFINCH, Thomas. O Livro de Ouro da Mitologia: história de deuses e heróis. 19ª ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, pp. 20/22)..
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� Nesse sentido, Peter Häberle, na obra Hermenêutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituição: uma contribuição para a interpretação pluralista e ‘procedimental’ da constituição, defende que cidadãos e grupos de interesse, órgãos estatais, o sistema público e a opinião pública constituiriam valiosas forças produtivas da interpretação, cabendo aos juízes ampliar e aperfeiçoar os instrumentos de informação, especialmente no que se refere às formas gradativa de participação e à própria possibilidade de interpretação do processo constitucional (HÄBERLE, Peter. Hermenêutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: contribuição para a interpretação pluralista e ‘procedimental’ da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, pp. 9/10.). Embora tratando do controle concentrado de constitucionalidade, o Min. Celso de Mello, ao relatar a ADIn 2130/SC, compreendeu adequadamente a necessidade de se ampliar o rol de participantes do processo decisório em questões constitucionais, conforme se pode observar no seguinte trecho: “A admissão de terceiro, na condição de � HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=INFO&s1=amicus&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=1&r=3&f=G&l=20" \l "h5#h5" ��� HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=INFO&s1=amicus&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=1&r=3&f=G&l=20" \l "h7#h7" ��amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimação social das decisões da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democrático, a abertura do processo de fiscalização concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralística, a possibilidade de participação formal de entidades e de instituições que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7º, § 2º, da Lei nº 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da intervenção processual do � HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=INFO&s1=amicus&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=1&r=3&f=G&l=20" \l "h6#h6" ��� HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=INFO&s1=amicus&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=1&r=3&f=G&l=20" \l "h8#h8" ��amicus curiae - tem por precípua finalidade pluralizar o debate constitucional”. Ao longo de seu voto, o Ministro Celso de Mello argumenta que a pluralização do debate constitucional permitirá ao julgador dispor de todos os elementos informativos possíveis e necessários à resolução da controvérsia, garantindo, assim, uma maior efetividade e legitimidade à decisão, que será enriquecida pelos elementos e pelo acervo de experiências que os participantes do processo poderão fornecer.


� A esse respeito, assim já decidiu o STJ: “A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange a colisão de dois direitos fundamentais: a liberdade de informação e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida privada). A atividade jornalística deve ser livre para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse público, em observância ao princípio constitucional do Estado Democrático de Direito; contudo, o direito de informação não é absoluto, vedando-se a divulgação de notícias falaciosas, que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos à honra e à imagem dos indivíduos, em ofensa ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana” (STJ, RESP 818.764/ES, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 15/2/2007).


� A ponderação também deverá ser utilizada para verificar o quantum da indenização. Quanto mais grave for a violação aos direitos de personalidade, maior será o valor da indenização. Vale lembrar que, de acordo com o entendimento jurisprudencial, a indenização por dano moral deve ser fixada levando em conta tanto a compensação pelo constrangimento sofrido quanto a punição do ofensor para desestimular a repetição da mesma prática.


� “Art. 20 - Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.


Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma”.


� Infelizmente, o que se tem notado na prática, é um abuso desta faculdade prevista no Código Civil. Há inúmeros casos em que o Poder Judiciário está cerceando o exercício da liberdade de expressão tão somente para proteger interesses de políticos que não querem ser criticados pela mídia ou então de autoridades públicas que não querem que escândalos envolvendo a sua pessoa sejam divulgados. Certamente, em situações assim, a liberdade de expressão deveria prevalecer, já que é da essência da democracia o direito de falar mal das instituições, de reclamar dos políticos e de questionar e fiscalizar as autoridades.
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� “Art. 5º (...): XLVII - não haverá penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”.
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� “Art. 217 (...) - § 1º - O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se as instâncias da justiça desportiva, regulada em lei. § 2º - A justiça desportiva terá o prazo máximo de sessenta dias, contados da instauração do processo, para proferir decisão final”.


� A Constituição admite a restrição dos seguintes direitos durante o estado de defesa: (a) de reunião, ainda que exercida no seio das associações; (b) do sigilo de correspondência; (c) e do sigilo de comunicação telegráfica e telefônica (art. 136, inc. I, da CF/88). Do mesmo modo, na vigência do estado de sítio, poderão ser tomadas as seguintes medidas: “I - obrigação de permanência em localidade determinada; II - detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; III - restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, na forma da lei; IV - suspensão da liberdade de reunião; V - busca e apreensão em domicílio; VI - intervenção nas empresas de serviços públicos; VII - requisição de bens”.


� Sobre o assunto, MORO, Sérgio Fernando. Legislação suspeita? Afastamento da presunção de constitucionalidade da Lei. Curitiba: Juruá, 2000. Também no mesmo sentido: “Quanto mais intensa a intervenção legislativa nos direitos fundamentais, maior será o ônus de argumentação imposto ao legislador para justificar a constitucionalidade da lei. É que quanto mais intensa a restrição ao direito, mais fortes hão de ser as razões em favor dos bens e direitos que amparam a restrição (princípio da proporcionalidade). Assim, nos casos de intervenções severas em que não seja possível identificar com segurança motivos que as justifiquem, há de prevalecer o direito, com a declaração de inconstitucionalidade da lei restritiva. Diversamente, nos casos das intervenções leves nos direitos, entre em jogo o princípio da presunção de constitucionalidade, impondo-se, assim, cargas de argumentação menos severas para a imposição de restrições aos direitos” (PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 182).


� SILVA, Virgílio Afonso da. O Proporcional e o Razoável. In: Revista dos Tribunais v. 798, São Paulo: RT, 2002, p. 24.
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� Confira-se, a respeito, o seguinte julgado: “O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade legislativa está necessariamente sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teórico no princípio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescrições irrazoáveis do Poder Público. O princípio da proporcionalidade - que extrai a sua justificação dogmática de diversas cláusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Público no exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que não veicula qualquer conteúdo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process of law (CF, art. 5º, LIV). Essa cláusula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a noção de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribuição jurídica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata instauração normativa possa repousar em juízo meramente político ou discricionário do legislador.” (ADIn 1063/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).


� SILVA, Virgílio Afonso da. O Proporcional e o Razoável. In: Revista dos Tribunais v. 798, São Paulo: RT, 2002, p. 30.


� Essa analogia foi sugerida, como ferramenta didática, por Hugo de Brito Machado Segundo, em seu blog “Direito e Democracia”, cujo endereço foi citado na parte final deste livro. Ele defende, com razão, que a proporcionalidade é apenas uma tentativa de teorizar ou racionalizar o bom senso que orienta inconscientemente nossas escolhas.


� SCHWAB, Jürgen. Cinqüenta anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 859/860.


� Por incrível que pareça, o exemplo é real. Em 2 dezembro de 2003, o Prefeito Municipal de Bocaiúva do Sul – PR publicou um decreto determinando o seguinte: “fica vedada a concessão de moradia e de permanência fixa de qualquer elemento ligado a esta classe (homossexuais), que não trará qualquer natureza de benefícios para este município. Isto para a preservação do respeito a um ambiente familiar edificante”.


� Esse foi um caso concreto, citado por um dos membros da comissão de avaliação durante a apresentação de minha monografia do curso de especialização em direito sanitário.


� Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já decidiu que "se a taxa judiciária, por excessiva, criar obstáculo capaz de impossibilitar a muitos a obtenção de prestação jurisdicional, é ela inconstitucional, por ofensa ao disposto na parte inicial do par-4. do artigo 153 da Constituição" (RP-1077 / RJ, Ministro MOREIRA ALVES, 28/03/1984 - TRIBUNAL PLENO) - o dispositivo constitucional citado refere-se à Constituição pretérita, que dispunha sobre a inafastabilidade da prestação jurisdicional. Assim, a taxa judiciária deve "ser proporcional ao custo da atividade do Estado a que se vincula. E há de ter um limite, sob pena de inviabilizar, à vista do valor cobrado, o acesso de muitos à Justiça (ADI-948 / GO Ministro FRANCISCO REZEK, 09/11/1995 - Tribunal Pleno).


� STF, HC 89.429-1/RO, rel. Min. Carmén Lúcia, j. 22/8/2006. Recentemente, com base nesse precedente, o STF aprovou a polêmica Súmula 11, assim redigida: “só é lícito o uso de algemas em caso de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado”.


� SARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais – entre a proibição de excesso e a proibição de insuficiência. Roteiro da palestra proferida no 9º Seminário Internacional do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBCCRIM).


� A respeito da garantia do salário mínimo, previsto no art. 7º, inc. IV, da CF/88, ficou assentado o seguinte: “A cláusula constitucional inscrita no art. 7º, IV, da Carta Política - para além da proclamação da garantia social do salário mínimo - consubstancia verdadeira imposição legiferante, que, dirigida ao Poder Público, tem por finalidade vinculá-lo à efetivação de uma prestação positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador e de sua família e (b) a preservar, mediante reajustes periódicos, o valor intrínseco dessa remuneração básica, conservando-lhe o poder aquisitivo. (...) Ao dever de legislar imposto ao Poder Público - e de legislar com estrita observância dos parâmetros constitucionais de índole jurídico-social e de caráter econômico-financeiro (CF, art. 7º, IV) -, corresponde o � HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=direito+e+sa%FAde&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=28&f=G&n=&l=20" \l "h0#h0" ��� HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=direito+e+sa%FAde&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=28&f=G&n=&l=20" \l "h2#h2" ��direito público subjetivo do trabalhador a uma legislação que lhe assegure, efetivamente, as necessidades vitais básicas individuais e familiares e que lhe garanta a revisão periódica do valor salarial mínimo, em ordem a preservar, em caráter permanente, o poder aquisitivo desse piso remuneratório. (...) A insuficiência do valor correspondente ao salário mínimo, definido em importância que se revele incapaz de atender as necessidades vitais básicas do trabalhador e dos membros de sua família, configura um claro descumprimento, ainda que parcial, da Constituição da República, pois o legislador, em tal hipótese, longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado constitucional que garante à classe trabalhadora um piso geral de remuneração (CF, art. 7º, IV), estará realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo Estado na ordem jurídica. - A omissão do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensão, a imposição ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade político-jurídica, eis que, mediante inércia, o Poder Público também desrespeita a Constituição, também ofende � HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=direito+e+sa%FAde&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=28&f=G&n=&l=20" \l "h1#h1" ��� HYPERLINK "http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=direito+e+sa%FAde&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=28&f=G&n=&l=20" \l "h3#h3" ��direitos que nela se fundam e também impede, por ausência de medidas concretizadoras, a própria aplicabilidade dos postulados e princípios da Lei Fundamental” (STF, ADI 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/9/1996).


� “A procedência da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder Público, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas necessárias à concretização do texto constitucional. - Não assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos próprios limites fixados pela Carta Política em tema de inconstitucionalidade por omissão (CF, art. 103, § 2º), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade do órgão legislativo inadimplente” (ADI 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/9/1996).


� STF, ADIN 3112/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 2/5/2007.


� Em excelente obra sobre as restrições aos direitos fundamentais, Jane Pereira esclarece: “a ponderação pode ser conceituada como a operação hermenêutica pela qual são contrabalançados bens ou interesses constitucionalmente protegidos que se apresentam em conflito em situações concretas, a fim de determinar, à luz das circunstâncias do caso, qual deles possui o maior peso e deve prevalecer” (...). “A ponderação, como técnica de decisão, identifica-se com a proporcionalidade em sentido estrito, que determina que se coloquem em equação os ônus e as vantagens que defluem da tutela total ou parcial de cada um dos bens jurídicos em conflito” (...). “A grande virtude da ponderação consiste na transparência que esse método pode conferir ao processo de decisão” (PEREIRA, Jane Gonçalves Reis. Interpretação Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 506).


� Para uma análise mais profunda do tema, confira-se, entre outros, BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Para a autora, ponderação é a “técnica de decisão jurídica empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opções políticas em tensão, insuperáveis pelas formas hermenêuticas tradicionais” (p. 18).


� Esse processo hermenêutico pode ser comparado ao teorema de Pareto, bastante utilizado entre os economistas. Uma situação econômica é ótima no sentido de Pareto se ao menos um indivíduo melhora de situação, sem que o outro piore.


� ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 15.


� SCHWAB, Jürgen. Cinqüenta anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 134.


� SCHWAB, Jürgen. Cinqüenta anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 488.


� Confira, por exemplo, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça: “RECURSO ORDINÁRIO - MANDADO DE SEGURANÇA - CONCURSO PÚBLICO - PROVAS DISCURSIVAS DESIGNADAS PARA O DIA DE SÁBADO - CANDIDATO MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO SÉTIMO DIA - PEDIDO ADMINISTRATIVO PARA ALTERAÇÃO DA DATA DA PROVA INDEFERIDO - INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE - NÃO VIOLAÇÃO DO ART. 5º, VI E VII, CR/88 - ISONOMIA E VINCULAÇÃO AO EDITAL - RECURSO DESPROVIDO.


1. O concurso público subordina-se aos princípios da legalidade, da vinculação ao instrumento convocatório e da isonomia, de modo que todo e qualquer tratamento diferenciado entre os candidatos tem que ter expressa autorização em lei ou no edital.


2. O indeferimento do pedido de realização das provas discursivas, fora da data e horário previamente designados, não contraria o disposto nos incisos VI e VIII, do art. 5º, da CR/88, pois a Administração não pode criar, depois de publicado o edital, critérios de avaliação discriminada, seja de favoritismo ou de perseguição, entre os candidatos.


3. Recurso não provido” (STJ, RMS 16107/PA, rel. Min. Paulo Medina, j. 31/5/2005).


� Outro exemplo no mesmo sentido, também julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, recebeu a seguinte ementa, expressamente aplicando o princípio da concordância prática: “EMENTA: LIBERDADE DE CRENÇA. DIREITO À EDUCAÇÃO. PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E DA IGUALDADE. 


1. Não há falar em separação radical de Estado/religião, permitindo a Constituição um âmbito de cooperação, mas não de sujeição a credo nem imposição de religião nacional. Diferentes trajetórias culturais e constitucionais, a justificar a recusa a um laicismo radical e a advogar o reconhecimento, na ordem jurídica, do princípio da não-confessionalidade, assente nos seguintes pilares: a) o Estado não adota qualquer religião, nem se pronuncia sobre questões religiosas; b) nos atos oficiais e no protocolo do Estado não serão observados símbolos religiosos; c) o Estado não pode programar a educação e a cultura segundo diretrizes religiosas; d) o ensino público não pode ser confessional. 


2. Havendo colisão entre distintos direitos fundamentais, não se pode conceber o sacrifício cabal de qualquer dos bens jurídicos postos em questão, devendo-se proceder à concordância prática entre eles, de forma que, estabelecendo limites aos direitos envolvidos, possam ser estes, ao mesmo tempo, chegarem a uma "eficácia ótima". Conseqüência das modernas teorias constitucionais, desde Konrad Hesse e a força normativa da Constituição. 


3. O princípio da igualdade supõe, ao lado de uma "proibição de diferenciação", também uma "obrigação de diferenciação", ajustando-se às desigualdades fáticas existentes, decorrente, no caso das convicções religiosas, de as instituições políticas e sociais incorporarem as necessidades e interesses da confissão majoritária. Discussão já assentada no direito estadunidense, na distinção entre "direito a tratamento como igual" e "direito a um tratamento igual", e recebida pela teoria constitucional portuguesa. 


4. Não há como entender-se a prevalência dos princípios da legalidade e da igualdade com o sacrifício, no caso concreto, do direito à educação de aluno adepto de credo minoritário. Necessidade de respeito ao "núcleo essencial" da liberdade de crença: liberdade de ter, não ter e deixar de ter religião e a liberdade de livre escolha da crença, de mudar e de abandonar a própria crença religiosa. Moderna doutrina de "liberdade religiosa", compatível com o pluralismo de idéias, o princípio da não-confessionalidade, a tolerância e a diversidade de culturas, crenças e idéias. Reconhecimento, como âmbito de proteção do direito, a "união indissociável entre crença e conduta". 


5. Direito reconhecido ao impetrante tanto de freqüentar disciplinas que colidam com o respeito ao seu credo- no caso, do pôr-do-sol de sexta-feira ao pôr-do-sol de sábado- em turno distinto, bem como, na impossibilidade em virtude de problemas da universidade ou pessoais justificados, de abono de faltas. Critérios que não são avessos à legislação federal e que se encontram reconhecidos para casos de problemas de saúde, alunas gestantes e alunos convocados para o serviço militar obrigatório. (TRF4, AMS 2003.70.00.017703-1, Terceira Turma, Relator Maria Lúcia Luz Leiria, D.E. 07/11/2007)


� SILVA, Virgílio Afonso. O Conteúdo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficácia das Normas Constitucionais. In: Revista de Direito do Estado n. 4, Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 44.


� STF, MS 24832, rel. Min. Cezar Peluso, j. 18/3/2004.


� O curioso é que, ao mesmo tempo em que o STF analisava o pedido, já estava havendo a transmissão do depoimento, apesar de haver uma liminar do Min. Cezar Peluso a favor de Law King Chong.


� STF, MS 24832/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 18/3/2004. Apesar de, aparentemente, a solução adotada pelo Supremo Tribunal Federal ter sido oposta à do Tribunal Constitucional Federal no caso “Lebach”, é preciso reconhecer que há detalhes que distinguem os casos em questão. Veja, por exemplo, que o fundamento principal do caso “Lebach” foi o direito de ressocialização do autor da Reclamação Constitucional. Não fosse esse detalhe, seria possível que o TCF decidisse de modo diferente até porque, no julgado, ficou assentado que “em face do noticiário atual sobre delitos graves, o interesse de informação da população merece em geral prevalência sobre o direito de personalidade do criminoso”.


� STF, HC 71373/RS, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/11/1994. 


� STF, Rcl QO 2040-1/DF, rel. Min. Néri da Silveira.


� Informativo 257, do STF.


� Para uma abordagem mais profunda, confira-se PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Interpretação Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Jane Pereira defende, a meu ver com razão, que a idéia de conteúdo essencial desempenha uma função argumentativa subsidiária no controle das restrições aos direitos fundamentais. Assim, tal conceito deve ser utilizado como um instrumento argumentativo-retórico que joga a favor do direito no processo de ponderação, “não ostentando, porém, significado normativo autônomo” (p. 510). Nessa perspectiva, a proteção do núcleo essencial seria, por assim dizer, um mero cosmético argumentativo, utilizado principalmente para embelezar o discurso jurídico.


� SCHWAB, Jürgen. Cinqüenta anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 182.


� STF, HC 69.657, julgado em 1993, seguindo-se vários outros habeas corpus no mesmo sentido.


� Por sinceridade acadêmica, devo dizer que esse entendimento, na minha ótica, parece ser o mais correto.


� “PENA – REGIME DE CUMPRIMENTO – PROGRESSÃO – RAZÃO DE SER. A progressão no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razão maior a ressocialização do preso que, mais dia ou menos dia, voltará ao convívio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS – REGIME DE CUMPRIMENTO – PROGRESSÃO – ÓBICE – ARTIGO 2º, § 1º, DA LEI Nº 8.072/90 – INCONSTITUCIONALIDADE – EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualização da pena – artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal - a imposição, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligência do princípio da individualização da pena, em evolução jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90” (STF, HC 83959, rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/2/2006).


� Trecho do voto do Min. Gilmar Mendes, no HC 82.959-SP.


� Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velásquez Rodrigues, sentença de 29 de julho de 1988, parágrafo 77, páginas 74-75.


� “Art. 5º - XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial”.


� “Art. 5º - XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”.


�“Art. 5º - XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente”.


� “Art. 5º - XVII - é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar”; “art. 17, §4º - É vedada a utilização pelos partidos políticos de organização paramilitar”.


� “Art. 243 - As glebas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei. Parágrafo único - Todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado e reverterá em benefício de instituições e pessoal especializados no tratamento e recuperação de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalização, controle, prevenção e repressão do crime de tráfico dessas substâncias”.


� “Art. 5º - LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.


� STF, MS 23.452-RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/9/1999.


� STF, HC 7814-5/SP, rel. Min. Celso de Mello. Confira a ementa: “A administração penitenciária, com fundamento em razões de segurança pública, de disciplina prisional ou de preservação da ordem jurídica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, parágrafo único, da Lei n. 7.210/84, proceder à interceptação da correspondência remetida pelos sentenciados, eis que a cláusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas”


� TRF 4ª Região, MS 2001.04.01.070250-0/RS, j. 3/2/1001. O STF também tem entendimento no mesmo sentido: “Ninguém ignora que o Estatuto da Advocacia — considerada a essencialidade das cláusulas que protegem a liberdade de defesa e que resguardam o sigilo profissional — garante, ao advogado, ‘a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondência e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensão determinada por magistrado...’ (Lei n. 8.906/94, art. 7º, II). É certo que essa garantia de inviolabilidade não se reveste de caráter absoluto, pois — consoante adverte Orlando de Assis Corrêa (Comentários ao Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil – OAB, p. 48, item n. 37, 1995, AIDE) — ...havendo mandado de busca e apreensão assinado por magistrado, o escritório e seus arquivos podem ser vasculhados’” (STF, MS 23.595, Rel. Min. Celso de Mello, decisão monocrática, julgamento em 17-12-99, DJ de 1º-2-00). Vale ressaltar que, nesse caso, o STF entendeu que a garantia da inviolabilidade do escritório de advocacia somente poderia ser restringida por ordem do próprio Poder Judiciário. “Sendo assim, nem a Polícia Judiciária, nem o Ministério Público, nem a administração tributária e nem a Comissão Parlamentar de Inquérito ou seus representantes, agindo por autoridade própria, podem invadir domicílio alheio com o objetivo de apreender, durante o período diurno, e sem ordem judicial, quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Público. (...) Conclui-se, desse modo, que, tratando-se de escritório de advocacia, impõe-se, para efeito de execução de medidas de busca e apreensão, que sejam estas previamente autorizadas por decisão judicial, em face do que dispõe a Lei n. 8.906/94 (art. 7º, II), c/c a Constituição da República (art. 5º, XI)”


� Voto vencedor do Min. Cezar Peluso no Inq-QO/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 25/4/2007.


� Confira-se, nesse sentido, alguns trechos dos referidos livros selecionados e citados pelo Min. Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em seu voto: "'Porque todo judeu é impelido pela mesma tendência, que se enraíza no sangue: o anseio de dominação' (24); 'Os métodos de ação das classes baixas judaicas não visam somente a libertar-se da repulsão social, mas anelam francamente o poder. É essa vontade de dominar que caracteriza seu espírito.' (pg. 25); 'Num mundo de Estados territoriais organizados, o judeu tem apenas duas fórmulas: derrubar os pilares de todos os sistemas nacionais dos Estados ou criar o próprio Estado nacional.' (pg. 65); 'O judeu é adversário de toda ordem social não judaica (...) O judeu é um autocrata encarniçado (...) A democracia é apenas o argumento utilizado pelos agitadores judeus, para se elevarem a um nível superior àquele em que se julgam subjugados. Assim que conseguem, empregam imediatamente seus métodos, para obter determinadas preferências, como se estas lhes coubessem por direito natural' (pg. 65) ‘..não existe raça alguma que suporte a autocracia mais voluntariamente do que a raça judia, que deseje e respeite mais do que esta o poder (...) O judeu é um caçador de fortunas, principalmente, porque, até este momento, só o dinheiro lhe tem proporcionado os meios de conquistar certo poderio' (pg. 75) 'Que os outros lavrem a terra: o judeu, quando pode, viverá do lavrador. Que os outros suem nas indústrias e ofícios: o judeu preferirá assenhorear-se dos frutos de sua atividade. Esta inclinação parasitária deve, pois, formar parte de seu caráter' (pg. 171)...é um direito que nos foi dado por Deus, e um dever humano, lutar contra o reinado do terror exercido a nível supra-nacional por uma pequena minoria fanática que subjugou o mundo e que empurrou a humanidade mais para diante, na estrada rumo à extinção total' (pg. 10) 'Esse diabólico nacionalismo tribal tem o poder mundial na mão'. (pg. 10) 'O judeu jamais foi um internacionalista; ele foi, isto sim, o representante consciente de um nacionalismo tribal que visava dominar todos os outros países deste mundo'. (pág. 18) 'Povos antijudaicos do mundo, uni-vos, antes que seja tarde demais'. (pg. 214). 'Como o sírio, o judeu não passa sem prestações. É uma inclinação racial'. (pg. 34) 'O rol demonstra que não é só o Brasil a vítima do Super Estado Capitalista sem entranhas, mas o mundo inteiro. Daí a sua aflição, a sua inquietação, a sua angústia, o seu desespero. Está mergulhado num pego em que pululam as sanguessugas e estrebucha sugado por todos os lados na lama ensangüentada. Um dia, os povos compreenderão a verdadeira origem de todos os seus males e, então, as bichas vorazes e nojentas serão duramente castigadas...' (pg. 46) 'O nosso Brasil é a carniça monstruosa ao luar. Os banqueiros judeus, a urubuzada que a devora.' (pg. 95).'Mais vale o sacrifício de algumas centenas de milhares de judeus, do que sofrer um prejuízo no bolso../' (pg. 139)." 


� Trecho da denúncia extraído do acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal.


� Trecho da sentença proferida pela Juíza Bernadete Friedrich, da 8ª Vara Criminal de Porto Alegre, extraído do acórdão proferido pelo STF.


� STJ, HC 15155-RS, rel. Min. Gilson Dipp.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� Trecho da ementa do acórdão proferido no HC 82424-RS.


� SARMENTO, Daniel. A Ponderação de Interesses na Constituição. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2000, p. 74.


� A esse respeito, Willis Santiago Guerra Filho defende o seguinte: “Ambos os princípios [da igualdade e da proporcionalidade], aliás, acham-se estreitamente associados, sendo possível, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como incrustada na isonomia, pois como se encontra assente em nossa doutrina, com grande autoridade, o princípio da isonomia traduz a idéia aristotélica - ou, antes ‘pitagórica’, como prefere DEL VECCHIO - de ‘igualdade proporcional’, própria da ‘justiça distributiva’, ‘geométrica’, que se acrescente àquela ‘comutativa’, ‘aritmética’, meramente formal - aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de relações” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Princípio da Isonomia, Princípio da Proporcionalidade e Privilégios Processuais da Fazenda Pública. Revista Nomos, vols. XIII/XIV, n. ½,  jan./dez. 1994/1995).


� Art. 12, § 3º: “São privativos de brasileiro nato os cargos: I - de Presidente e Vice-Presidente da República; II - de Presidente da Câmara dos Deputados; III - de Presidente do Senado Federal; IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal; V - da carreira diplomática; VI - de oficial das Forças Armadas. VII - de Ministro de Estado da Defesa”.
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