Secao Especial — Teorias e Estudos Cientificos

Direito  Igualdade e Livre Desenvolvimento da Personalidade:
Construindo a Democracia de Triplo Vértice

MAURICIO SULLIVAN BALHE GUEDES

Académico do Curso de Direito e Boalsista de Iniciacdo Cientffica da Universidade da
Amazonia — Unama, Extensdo em Direito Constitucional Avangado — Instituto Brasiliense de
Direito Pdblico — IDP.

Submissao: 16.02.2013
Decisao Editorial: 28.08.2013

RESUMO: Oriundo de pesquisa doutrindria e jurisprudencial, o presente artigo estuda o direito a igual-
dade em suas diversas acepgdes juridicas, seja em ambito formal, material, ou funcionando como
potencializador de um direito de acéo geral, correlacionando-o com o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, que, por sua vez, é facilmente extraido do principio da dignidade da pessoa huma-
na, consagrado constitucionalmente. Estudar também a democracia de triplo vértice no pensamento
de Carlos Ayres Britto, entendimento que se mostra indispensavel para a satisfagdo do objetivo al-
mejado, qual seja, a demonstragao de que a democracia fraternal depende, para seu funcionamento
adequado, da plena efetividade do direito a igualdade, sendo capaz de afirmar que existe verdadeira
conexao entre a igualdade em suas mais diversas manifestagoes e o livre desenvolvimento da perso-
nalidade, enquanto direitos que, quando efetivos, constroem a democracia de triplo vértice.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a igualdade; livre desenvolvimento da personalidade; democracia de tri-
plo vértice; jurisdicdo constitucional.

ABSTRACT: Originally from doctrinal and jurisprudential research, this article studies the right to equa-
lity in its variety of legal meanings, whether in the formal, material, or functioning as potentiating a
right of general action, correlating it with the right to free development of personality which, in its
turn, is easily extracted from the principle of human dignity established constitutionally. It studies too
triple vertex democracy as thought by Carlos Ayres Britto, understanding its indispensable for fulfilling
the objective pursued, the demonstration that fraternal democracy depends, for its proper functio-
ning, on the full realization of the right to equality, being able to say that there is a real connection
between equality in its variety of manifestations and the free development of personality, while rights
that, when effective, build triple vertex democracy.

SUMARIO: Introducao; 1 0 direito & igualdade formal; 2 Igualdade material; 3 Igualdade potencializa-
dora do livre desenvolvimento da personalidade; 4 A democracia constitucional e o seu triplo vértice;
Consideracdes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

Ao contrario do que se faz expresso no Texto Constitucional brasileiro,
o direito fundamental a igualdade, mesmo em tempos hodiernos, é amplamen-
te desrespeitado, seja na relagdo Estado versus cidaddo, ou mesmo no que se
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refere aos seus efeitos entre particulares. Tal desrespeito é devido a compreen-
sdo inadequada de diversos aspectos relacionados a ele, tais quais suas facetas
enquanto igualdade formal, material ou, ainda, igualdade enquanto reconheci-
mento de uma situagdo de risco e, além, a igualdade enquanto potencializadora
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nao expresso, porém implicito na Constituicio brasileira, como decor-
rente do principio a dignidade da pessoa humana, o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade pode ser encontrado no art. 22, inciso |, da Lei Funda-
mental da Alemanha de 1949, que determina o seguinte: “Todos tém direito ao
livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos
de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

Entretanto, para que o individuo possa desenvolver adequadamente sua
personalidade, dentro de suas possibilidades cognitivas naturais, é necessario
que ele se encontre em minimas condigdes de igualdade para com os demais
seres envolvidos no mesmo processo socioevolutivo, isto é: para que uma aluna
do ensino médio matriculada na rede puablica de ensino possa estar em minima
igualdade de desenvolver seus estudos, é indispensavel que a mesma tenha
condigdes materiais e ndo tdo somente formais de adquirir livros que venham a
servir como instrumento de conhecimento, ou mesmo ter transporte adequado
que a encaminhe até a escola com segurancga e dignidade, tais quais as demais
pessoas que se facam em situacdo anéloga.

De tal feita, a condicdo de igualdade deve ser tida como universal, seja
em seu aspecto formal ou material, ndo tdo somente dentro da esfera social na
qual um individuo singular esteja inserido.

Este estudo busca enfrentar a problematica do desenvolvimento teérico
do direito a igualdade enquanto questdo ainda ndo totalmente amadurecida
dentro da dogmatica juridica, relacionando-o com o livre desenvolvimento da
personalidade e com a democracia de triplo vértice no pensamento de Carlos
Ayres Britto.

10 DIREITO A IGUALDADE FORMAL

Isonomia, do grego isonomos, é literalmente lej igual. Ou seja, o prin-
cipio da isonomia determina que todos serdo tratados de maneira igualitaria
perante a lei, ndo havendo qualquer consideracdo maior no que se refere com
desigualdades naturalmente apresentadas entre os seres. Trata-se, para o legis-
lador, de proibicdo de hierarquizagdo entre os cidaddos sem motivo constitu-
cionalmente justificado. Ainda que se possa afirmar que “qualquer elemento
residente nas coisas, pessoas ou situagdes, pode ser escolhido pela lei como
fator discriminatério”, é essencial que se reconheca a necessidade de um para-

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 17.
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metro de controle constitucionalmente determinado, ndo podendo a igualdade
formal ser pervertida ao prazer do legislador, sob pena de perder seu carater de
direito de defesa’.

Por outro lado, para as relagdes interpessoais, trata-se de critério a ser de-
terminado de acordo com as situagdes diversas. Por exemplo, em uma relagdo de
compra e venda de imével, via de regra, ndo cabera distingdo quanto ao com-
prador; entretanto, caso o imével se destine, em sua concepcdo, a melhorar a
qualidade de vida de pessoas com deficiéncia fisica, sendo adaptado para as ne-
cessidades especiais dessas pessoas, por 6bvio que havera discriminacdo quanto
ao publico alvo. Perceba que ainda que a concepgao do objeto (imdvel adaptado)
vise a concretizagdo de uma igualdade material, a relagdo juridica estabelecida
no ato de compra e venda é originalmente desigual em ambito formal.

Sobre a igualdade em sua acepgdo formal, afirma Luis Roberto Barroso:

A igualdade formal que esta na origem histérica liberal do principio impede a hie-
rarquizagao entre pessoas, vedando a instituicao de privilégios ou vantagens que
ndo possam ser republicanamente justificadas. Todos os individuos sdo dotados de
igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve agir de maneira impessoal, sem
selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar.? (grifo no original)

Entretanto, ao contrario do que se preconiza, a igualdade em seu aspecto
tao somente formal tendo a letra fria da lei carater quase que absoluto se mos-
trou agente da injustica social. Imagine a situagdo: se todos sdo iguais perante
a lei, nao podendo haver discriminacao positiva, pessoas de rendas diferentes
deverdo ser tributadas de maneira igualitaria, ainda que o tributo possa, para
o pobre, significar a miséria total e, para o rico, a contribui¢do insignificante.

Quanto as relagbes de género, as mulheres ao longo da histéria ociden-
tal se mostram em situacdo de desigualdade, sendo naturalmente desigual se
comparada ao homem. Seja por questdes fisiolégicas, como menstruagdo ou
gestacdo, seja por aquelas impostas pelas sociedades devido ao machismo. As
sociedades patriarcais ao longo dos anos excluiram a mulher do seio da socie-
dade politica e do desenvolvimento social, e mesmo quando alguns direitos fo-
ram adquiridos, em especial tendo como base a igualdade formal, as mulheres
ndo poderiam exercé-lo devido auséncia de entendimento material quanto a
interpretacao de tal direito.

O direito a igualdade é pilastra ao exercicio adequado dos demais di-
reitos, mesmo da prépria dignidade®. Por exemplo: partindo de um ponto de

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 254.

3 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/diferentes_mas_
iguais_atualizacao_2011.pdf>. Acesso em: 17 set. 2012.

4 Tendo a dignidade da pessoa humana como fundamento, muitas decisdes histéricas ja foram proferidas em
sede de jurisdicao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, entre elas a constitucionalidade da pesquisa
com células tronco embrionarias; unidoes homoafetivas; etc. Entretanto, cabe ressaltar que o principio da
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vista formal, se todos sdo iguais perante a lei, o que justificaria a concessao de
prioridade para gestantes em filas de caixas eletrénicos em agéncias bancarias?

Entretanto, é conhecida a méaxima aristotélica de que, ainda que sob a
figura do direito a igualdade, os desiguais devem ser tratados na medida de
suas desigualdades, tendo como finalidade a igualdade material. Curiosamente,
afirmam Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Janior: “[...] a grande difi-
culdade reside exatamente em determinar, em cada caso concreto, quem sdo os
iguais, quem sdo os desiguais e qual a medida dessa desigualdade”.

O exemplo da gestante no caixa eletrdnico, sendo concedido a ela direi-
to de prioridade devido sua condigdo especial, é claro caso de discriminacgao
positiva para que ela ndo tenha possiveis transtornos durante uma provavel es-
pera demasiada e que ndo tenha sua dignidade ferida. O reconhecimento social
acerca da condigdo feminina no periodo que compreende a gestagdo, faz com
que o direito a igualdade dos demais, naquela situagdo concreta, seja relativiza-
do em prol da materializacdo do direito a igualdade da mulher.

2 |GUALDADE MATERIAL

Para que se possa tratar de igualdade material, antes é necessario que
sejam reconhecidas as desigualdades sociais. Nao é possivel que todos sejam
tidos como iguais perante a lei se ndo ha igualdade entre os integrantes de uma
mesma sociedade; tal desigualdade pode ser tanto de carater social quanto eco-
nomico, racial, sexual, etc.

Por exemplo, a desigualdade de género é reconhecida constitucional-
mente. A Constituicdo brasileira, em seu art. 72, inciso XVIIl, garante para a
gestante o direito a licenca maternidade durante o periodo de cento e vinte dias,
sem prejuizo do emprego e do salario. No entanto, o mesmo nao se faz presente
quanto a licenga paternidade que é concedida por “prazo definido em lei”.

A especial protecao demonstra evolugdo constitucional no que se refere
quanto a consagracdo da igualdade material que, por vezes, faz com que o

dignidade da pessoa humana é pautado na concepcédo de o Estado prover ao cidaddo um minimo existencial
imutavel para que o mesmo nao tenha sua dignidade ofendida. N&o se trata de oferecer privilégios a um
cidadao ou a um determinado grupo de pessoas, mas sim o de manter digna sua existéncia. Neste sentido,
decidiu o Tribunal: “A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Pulblico,
com o propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacao de politicas pUblicas definidas na
prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitacédo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana [...] A nocao de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, 1ll), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao
revela-se capaz de garantir condicoes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas originadas do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos fundamentais basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protecao
integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia social, o direito a moradia,
o direito a alimentagao e o direito a seguranca. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de
1948 (Artigo XXV)” (ARE 639.337-AgRg, 22 T., Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento em 23.08.2011, DJe
de 15.09.2011).

5 Curso de direito constitucional, p. 163.



2 L DPU N° 56 — Mar-Abr/2014 — SECAO ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS

Estado seja obrigado a intervir nas relagdes sociais. Tal intervengdo se da es-
pecialmente quando tratamos de direitos sociais, tais quais a satide, educacao,
trabalho, moradia, etc.

E evidente que as necessidades, no que se refere ao exercicio do direito a
salde de uma gestante, serdo diferentes daquelas de uma mulher que nio esteja
gravida. Percebe-se que neste ponto a desigualdade se faz dentro do préprio
género feminino, e ndo somente entre géneros opostos. De tal feita, a materiali-
zagdo do direito a igualdade ndo é somente uma forma de equilibrar a balanga
perante géneros opostos, como também é indispensavel para que dentro do
préprio género seja atingida a igualdade substancial.

Outro exemplo que explicita o raciocinio empregado é que, para uma
pessoa que tenha suas fun¢des locomotoras ndo comprometidas devido a algum
tipo de deficiéncia, a auséncia de uma rampa, por mais simples que seja, em
uma calcada, ndo faz grande diferenga, pois ndo ird impedir que essa pessoa
caminhe livremente pela via. Entretanto, o mesmo ndo se poderia dizer caso um
cadeirante buscasse a mesma finalidade.

Quanto a igualdade material e ao tratamento desigual para que a mesma
seja atingida, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink afirmam:

S6 é juridico-constitucionalmente relevante, isto é, necessitado de uma justifi-
cacdo juridico-constitucional, o tratamento desigual do que é “essencialmente
igual”. [...]

Vigora o principio segundo o qual nenhuma pessoa é exatamente como a outra
e de que nenhuma situagao é exatamente como a outra. Por isso, “igualdade es-
sencial” s6 pode significar que as pessoas, os grupos de pessoas ou as situacdes
sdo comparaveis. A comparabilidade necessita, em primeiro lugar, de ponto de
referéncia (tertium comparationis).® (grifos no original)

Mas qual seria tal ponto de referéncia?

A questdo acerca do que seria relevante constitucionalmente é de suma
importancia para que se possa aferir parametro legitimo, evitando-se, assim,
que uma discriminagdo positiva se torne verdadeira discriminagdo injusta e ins-
titucionalizada no seio estatal, de modo que, se o constituinte originario” elege
minorias como prioridades, é l6gico que o ponto de referéncia sera a condicao
a qual um determinado grupo majoritario se encontra quanto ao exercicio, gozo
ou mesmo conhecimento acerca de certos direitos ou deveres.

6 Direitos fundamentais, p. 206-207.

7 Sobre o poder constituinte originario, afirma Michel Temer: “Visa a criar o Estado. Antes dessa manifestagao,
o Estado, tal como veio a ser positivado, nao existia. Existe, é, a partir da Constituicdo. [...] Ressalte-se a
ideia de que surge novo Estado a cada nova Constituicdo, provenha ela de movimento revolucionario ou de
assembléia popular. O Estado brasileiro de 1988 néo é o de 1969, nem o de 1946, de 1937, de 1934,
de 1891, ou de 1824. Historicamente ¢ o mesmo. Geograficamente pode ser o mesmo. Nao o &, porém,
juridicamente [...]" (Elementos de direito constitucional, p. 35).
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De um modo geral, desde que o sistema governamental seja pautado em
uma Constituicdo rigida® e suprema®, a democracia deixa de possuir seu signi-
ficado cléssico de “governo da maioria” e passa a ser definida como o governo
da maioria sem a supressao dos direitos e deveres das minorias.

Ora, caso assim ndo o fosse, estarifamos diante de verdadeira democracia
“absolutista” e ndo democracia constitucional, onde uma maioria seria tao tira-
na e cruel quanto um rei abengoado por um Deus do velho testamento!

3 IGUALDADE POTENCIALIZADORA DO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade ndo se faz expresso
na Constituicdo Brasileira de 1988, porém é extraivel do principio da dignidade
da pessoa humana, pois, como define Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e con-
sideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto con-
tra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de pro-
piciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.' (grifo no original)

A personalidade s6 pode ser desenvolvida de maneira adequada caso
reste respeitado o direito a igualdade material, isto é, caso uma pessoa se mostre
desigual devido suas condicdes financeiras, culturais, intelectuais e quaisquer
outras que se fagam nocivas ao devido digno-constitucional, ou seja, tendo
os preceitos constitucionais como parametro de afericdo de desenvolvimento
adequado, cabe ao Estado prover a ela condi¢des adequadas para que a mesma
possa exercer o direito ao desenvolvimento da personalidade. O mesmo pode
ser aplicado para as demais formas de desigualdade, porém nem sempre caben-
do somente ao Estado a funcdo de estabelecer a paridade social.

Por exemplo, quanto ao direito a educagao'’, o mesmo é definido constitu-
cionalmente como sendo um direito de todos e um dever do Estado e da familia,

8 Afirma Paulo Bonavides: “Rigidas, as que nao podem ser modificadas da mesma maneira que as leis ordinarias.
Demandam de um processo de reforma mais complicado e solene. Quase todos os Estados modernos aderem
a essa forma de Constituicdo, nomeadamente os do espaco atlantico. Variavel, porém, é o grau de rigidez
apresentado [...]” (Curso de direito constitucional, p. 83).

9  Sobre a supremacia da constituicdo, afirma Barroso: “A supremacia da constituicdo revela sua posicao
hierarquica dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis. E ela o fundamento
de validade de todas as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo
— na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com a
Constituicao” (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. p. 23).

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988, p. 73.

11 Sobre o direito a educacéo ja afirmou o Supremo Tribunal Federal: “A educagado é um direito fundamental
e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a
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devendo ser promovida e incentivada pela sociedade. Neste caso, ndo é somente
o Estado que tem o dever de promover a educagdo'?, como a prépria sociedade.
Ao Estado, em casos onde sdo verificaveis discriminacdes sociais, em especial as
que se referem ao género, cabe a importancia da promogao do bem de todos',
este sendo inclusive um objetivo fundamental da Republica Brasileira.

Como afirma Gilmar Ferreira Mendes:

A concepgdo que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos
legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qual-
quer individuo em face das investidas do Poder Pablico (direito fundamental en-
quanto direito de protecao ou de defesa — Abwehrrech?), mas também a garantir os
direitos fundamentais contra agressao propiciada por terceiros.'* (grifo no original)

Direito de agdo em geral, o desenvolvimento livre da personalidade é

direito fundamental que “compreende toda a atuagdo do cidaddo ndo coberta
pelos demais direitos de liberdade”'*, sendo, portanto, direito de incidéncia

12

13

14
15

ele imposto pelo preceito veiculado pelo art. 205 da CB. A omissao da administracdo importa afronta a
Constituicao” (RE 594.018-AgRg, 22 T, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 23.06.2009, DJe de
07.08.2009).

Ainda sobre o direito a educacdo, o mesmo deve ser tido como bésico e universal na formagédo de todo
e qualquer cidadao, de modo que a simples cobranca de taxa de matricula em universidades publicas,
por exemplo, recorre de vicio de inconstitucionalidade, ao menos neste sentido decidiu o Supremo Tribunal
Federal: “A cobranca de matricula como requisito para que o estudante possa cursar universidade federal viola
o art. 206, |V, da Constituicdo. Embora configure ato burocratico, a matricula constitui formalidade essencial
para que o aluno tenha acesso a educacao superior. As disposi¢des normativas que integram a Secéo | do
Capitulo Ill do Titulo VIII da Carta Magna devem ser interpretadas a dos principios explicitados no art. 205,
que configuram o nucleo axiolégico que norteia o sistema de ensino brasileiro” (RE 500.171, Plenario, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento em 13.08.2008, DJe de 24.10.2008).

Preconiza a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3°, IV, a promogao do bem de todos;
tendo isto em mente, no caso das unides homoafetivas, a promogéo do bem de todos foi um dos fundamentos
que nortearam a decis@o do Tribunal, como se extrai do acordao: “Proibicao de discriminacao das pessoas em
razao do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientacéo sexual de cada
qual deles. A proibicdo do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo
como valor sociopolitico-cultural. Liberdade para dispor sobre a propria sexualidade, inserida na categoria dos
direitos fundamentais do individuo, expressédo que é da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida
privada. Clausula pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao constitucional expressa ou implicita em sentido
contrério, ndo se presta como fator de desigualagéo juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3° da CF, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de ‘promover o bem de todos’. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da Kelseniana ‘norma
geral negativa’, segundo a qual ‘o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esté juridicamente
permitido’. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagéo do principio da dignidade
da pessoa humana: direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca
da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamagao do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. [...] Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do CC, né&o resollvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizacao da técnica de ‘interpretacéo
conforme a Constituicdo’. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, plblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva” (ADIn 4.277 e ADPF 132, Plenério, Rel. Min. Ayres Britto, Julgamento em 05.05.2011,
DJe de 14.10.2011).

Curso de direito constitucional, p. 678.

SOUSA, Anténio Francisco de. Reunides e manifestagées no estado de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 27.
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subsidiaria. Apresenta-se em trés facetas, exemplificativas, comumente desta-
cadas pela doutrina: direito a autodeterminagao, a autopreservacdo e a autoa-
presentacao'®.

Quanto a autodeterminacdo, afirmam Bodo Pieroth e Bernhard Schlink:

[...] o direito de personalidade em geral, como direito a autodeterminagdo, garan-
te ao particular determinar por si préprio a sua identidade. Disso faz parte, dentre
outras coisas, o direito de se assegurar da sua propria identidade e a liberdade de
ndo ser onerado de maneira que afete massivamente a formagao e a afirmacao da
identidade.'” (grifo no original)

A determinacdo da propria identidade se da quando, sob as mesmas con-
di¢des que os demais, a pessoa é capaz de se autodeterminar, seja no ambito
profissional, isto é, devidamente capacitada para concorrer aos melhores cargos
empregaticios, desde que assim deseje, ou mesmo no ambito material, sendo
proprietaria dos bens que melhor expressem sua personalidade, e claro, no seu
trato perante a sociedade.

No que se refere a autopreservagdo da personalidade, esta se da quando
o individuo se recolhe, livremente, em sua esfera intima, resguardando suas
dores e perturbagdes, ou mesmo para atingir a paz interior tanto almejada por
muitos. Trata-se do “poder retirar-se, proteger-se e ficar por sua conta”'®.

E fato que, ao constituir devidamente a personalidade, o ser humano,
naturalmente, ao longo de sua existéncia, € acometido de grandes marcas; pro-
vocadas por momentos bons ou ruins, o fato é que a autopreservagao enquanto
direito decorrente da personalidade em geral fornece a ele meios adequados de
ficar por si.

Cabe ressaltar que ndo se confundem direito a intimidade e direito ao
livre desenvolvimento da personalidade enquanto autopreservacdo, pois en-
quanto o primeiro se refere a “uma divisdo linear entre o ‘eu’ e os ‘outros’, de
forma a criar um espaco que o titular deseja manter impenetravel mesmo aos
mais proximos”'?, o outro se faz presente quando tal esfera intima é arbitraria-
mente violada.

Sendo a intimidade contetido essencial do livre desenvolvimento da per-
sonalidade em geral, quando a mesma resta atacada, por exemplo, em virtude
de discriminagdo motivada por orientacdo sexual, ou seja, tendo sido a esfera
intima do individuo violada, o exercicio do livre desenvolvimento da personali-
dade enquanto autopreservacao o resguarda de maiores danos causados por pa-
lavras, gestos ou agressdes em geral cometidas injustamente contra sua pessoa.

16 V. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais, p. 177-186.
17 Direitos fundamentais, p. 177-178.

18 Idem, p. 178.

19 Curso de direito constitucional, p. 183.
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Ja enquanto autoapresentagdo, “o direito de personalidade em geral ga-
rante ao particular a possibilidade de se defender ndo s6 contra apresentagoes
publicas desprestigiantes, falseadoras, desfigurantes e indesejadas, mas também
de observagoes secretas e indesejadas da sua pessoa”*.

Isto é, enquanto autodeterminacdo, se tem a criagdo da identidade pesso-
al; ja no que se refere a autopreservagdo, lidamos com o exercicio de defesa da
identidade pessoal devidamente desenvolvida; na autoapresentacdo, estamos
diante da publicidade da personalidade desenvolvida e defendida pelo ser hu-
mano; estamos diante, portanto, do que o individuo entende por adequado a ser
transmitido socialmente acerca da sua personalidade.

De modo que, respeitada a igualdade formal, estando o individuo equi-
paravel aos demais perante as legislagdes interna e externa, e que tal igualdade
seja fornecida pelo Estado em seu aspecto material, fazendo com que a nao
hierarquizacao legal entre pessoas formalmente garantida pela isonomia se tor-
ne verdade no mundo dos fatos, reconhecendo-se as desigualdades e atuando
para desmascaré-las e, se ndo extermina-las, atenua-las, que sejam por meio
de acdes afirmativas ou mesmo qualquer outro mecanismo valido constitucio-
nalmente, ao atingir o final deste processo evolutivo, ja ndo mais estaremos em
exercicio de igualdade material, e sim de igualdade enquanto livre desenvolvi-
mento da personalidade.

De tal feita, se a igualdade formal é o ser igual perante a lei; se a igualdade
material é a atuagdo estatal para atenuar desigualdades contundentes, a igualdade
enquanto livre desenvolvimento da personalidade é o resultado satisfatorio de-
corrente do processo evolutivo de respeito para com a igualdade material. Trata-
-se, na realidade, de oferecer condi¢des materiais igualitarias entre os individuos
componentes de um mesmo corpo social, tendo por finalidade garantir um desen-
volvimento pessoal constitucionalmente adequado, potencializando, assim, um
direito de agdo geral, tal qual o desenvolvimento livre da personalidade.

4 A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E 0 SEU TRIPLO VERTICE

A Constituigao possui diversos objetivos, seja a restruturacao do Estado,
a redemocratizagdo do sistema de governo, a institucionalizagdo dos direitos
fundamentais, etc.?'.

Porém, cabe ressaltar que nao ha como se falar que tais objetivos sao ma-
terializados sem que se tenha a devida compreensdo da for¢a normativa maior

20 Direitos fundamentais, p. 179-180.

21 Neste sentido, Afirma Luis Roberto Barroso que: “No mundo moderno, sem embargo dos multiplos modelos
constitucionais que podem ser adotados, os objetivos Ultimos da Constituicdo podem ser assim sistematizados:
a) institucionalizar um Estado democratico de direito, fundado na soberania popular e na limitacdo do
poder; b) assegurar o respeito aos direitos fundamentais, inclusive e especialmente o das minorias politicas;
¢) contribuir para o desenvolvimento econdmico e para a justica social; d) prover mecanismos que garantam
a boa administragdo, com racionalidade e transparéncia nos processos de tomada de deciséo, de modo a
propiciar governos eficientes e probos” (Curso de direito constitucional contemporaneo, p. 113-114).
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que emana do Texto Constitucional, decorrente de sua prépria supremacia no
ordenamento juridico.

Entretanto, para que tal forca normativa seja resguardada, cabe recorrer
aos ensinamentos de Konrad Hesse:

Quanto mais o contetido de uma Constituigdo lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forga
normativa. [...] Constitui requisito essencial da forca normativa da Constituicdo
que ela leve em conta ndo sé os elementos sociais, politicos e econémicos do-
minantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual [...] de
seu tempo. Isso lhe ha e assegurar, enquanto ordem adequada e justa, o apoio e
a defesa da consciéncia geral. Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Cons-
tituicdo mostre-se em condic¢des de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas
condicionantes. Abstraidas as disposicoes de indole técnico-organizatéria, ela
deve limitar-se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fun-
damentais, cujo contetido especifico, ainda que apresente caracteristicas novas
em virtude das céleres mudancas na realidade s6cio-politica, mostre-se em con-
dicoes de ser desenvolvido. A constitucionalizacdo de interesses momentaneos
ou particulares exige, em contrapartida, uma constante revisdao constitucional,
com a inevitavel desvalorizacdo da forca normativa da Constituicdo.??

Se a democracia é pautada nos ditames constitucionais, resguardando
especialmente a justica social, os direitos fundamentais com especial protegado
aos grupos minoritarios e a dignidade da pessoa humana, se mostra claramente
que tais ditames sdo institucionalizados visando garantir o devido desenvolvi-
mento dos individuos, lato sensu, daqueles os quais viverem sob a for¢a norma-
tiva de tal Texto Constitucional.

Porém, a democracia constitucional, apesar de una, possui competéncias
e vértices distintos, entretanto conexos, cada qual com a sua prépria maneira
de composigdo, atuacdo, finalidade, etc., de modo que a democracia consti-
tucional, no pensamento de Carlos Ayres Britto, pode ser procedimentalista,
substancialista ou material, e fraternal®.

Apresentados como “tragos fisiondmicos”, afirma o eminente autor:

[...] status civilizatério ou elevado padrao de civilidade de todo um povo é uma
terceira dimensdo conceitual do humanismo. A mais recorrente, por sinal. A ser
alcancada mediante mecanismos de Direito positivo que ja se contém no con-
temporaneo conceito de democracia [...].%

Isto posto, revela o entendimento do autor no sentido de que a democra-
cia constitucional, apresentada em carater de vértice triplo, é pressuposto para a
concretizagdo do humanismo enquanto categoria constitucional. Vamos além,

22 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituico. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, p. 20-21.
23 V. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, p. 33-34.
24 Idem, p. 33.
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é pressuposto para a devida garantia da dignidade da pessoa humana e de todos
os demais direitos fundamentais decorrentes da mesma.

Nas palavras do autor, a democracia procedimentalista:

[...] também conhecida por Estado Formal de Direito ou Estado Democratico
de Direito, traduzida no modo popular-eleitoral de constituir o Poder Politico
(composto pelos parlamentares e pelos que se investem na chefia do Poder Exe-
cutivo), assim como pela forma dominantemente representativa de produzir o
direito legislado.?

A democracia procedimentalista €, portanto, aquela que afere e cuida de-
vidamente da igualdade formal entre os integrantes de uma mesma sociedade.
Concretiza-se com a escolha dos representantes politicos dos cidadaos, legiti-
madas por um probo processo de voto, tendo cada cidadao o respeito ao voto
paritario, isto é, o voto de um tem o mesmo valor do voto dos demais, onde os
direitos politicos devem ter sido exercidos com auséncia de qualquer vicio que
os contamine, e com os caminhos percorridos pelo Direito positivado por tais
representantes, limitados, obviamente, pela Constituigcdo.

Por 6ébvio, diversas sdo as questdes suscitadas, por assim dizer, no pro-
cedimento da democracia procedimentalista; pois, ainda que se afirme que ela
se traduz no modo popular-eleitoral, cabe reconhecer que tal manifestagado, por
vezes, ndo se faz aceita aos proprios preceitos democraticos, por exemplo, ao
eleger um representante sem conhecer sua plataforma de campanha, ou mesmo
tendo conhecimento da auséncia de probidade do mesmo. Caso perfeita fosse,
a democracia procedimentalista ndo necessitaria de uma lei como a do “ficha
limpa” que, em termos gerais, tem por finalidade limitar direito fundamental
de exercicio extremamente limitado?; para além disso, busca-se no direito a
“salvacao” do voto livre, é a sociedade (afinal, legislagdo de iniciativa popular)
exigindo que haja uma lei que restrinja, ainda mais, direitos politicos de tercei-
ros, para que a propria sociedade possa votar em candidatos diferentes!

Seria de fato necessaria uma legislagdo neste sentido?

No que concerne ao direito a igualdade, cuida-se, assim, formalmente do
resguardo a igualdade em sua acepgdo formal, respeitando a vontade de uma
maioria legitimamente expressa nas urnas eleitorais, porém com todos os cida-
daos sendo formalmente equiparados perante a legislagdo vigente, portando-se
a Constituicdo como escudo contra qualquer ingeréncia em sentido oposto.

J& quanto a democracia substancialista ou material:

25 Idem, p. 34.

26 Afinal, ndo basta que o cidadao queira exercer o direito de ser votado para que isso acontega. Primeiro
é necessario satisfazer imposicoes constitucionais relativas a idade para ocupagado do cargo; isto feito, é
necessario que o cidadao se filie a um partido politico; depois, cabe a ele conseguir o apoio de uma maioria
politica dentro do préprio partido para que seja lancada sua candidatura; somente entdo seu nome sera levado
para votacao popular; e, como se nao bastasse, além de necessitar atingir expressiva votagao popular, deve
satisfazer o que determina a lei do “ficha limpa”.
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[...] a se operacionalizar: a) pela multiplicagdo dos ntcleos decisérios de po-
der politico, seja do lado de dentro do Estado (descentralizagdo organica), seja
do lado de fora das instancias estatais (descentralizagdo personativa, como, por
amostragem, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular); b) por mecanismos
de agoes distributivas no campo econdémico-social [...].%

De tal feita, no pensamento do autor, a democracia material é expressa
no principio federalista que norteia a forma estatal, ou mesmo por meio do
exercicio da democracia semidireta, além de que por “mecanismos de a¢des
distributivas” tem-se presente a propria concepgao de igualdade material ou
materializadora de condicdes, em especial da distribuicdo de renda.

Entretanto, cabe questionar o verdadeiro funcionamento de tal demo-
cracia substancialista em um Estado Federal como a Republica Brasileira, pois,
ainda que a Constituigdo garanta autonomia politica/administrativa dos Estados-
-membros, é fato que tal autonomia é bastante restrita, impedindo, por vezes, a
prépria materializagdo de condigdes a populacdo de um determinado Estado-
-membro que, mesmo apresentando caracteristicas distintas dos demais Esta-
dos, acaba por ndo poder legislar de modo regionalizado devido incompeténcia
constitucionalmente expressa, caindo na abrangéncia da legislagdo federal.

Ja no que se refere ao processo semidireto de participagdo popular, tal
argumento nos parece cabivel na democracia procedimentalista e ndo como
exemplo do vértice substancialista, pois trata-se de exercicio de direito politico
de participacdo dos caminhos a serem percorridos pelo Estado, porém nao jaz
diferente de um modo “popular-eleitoral de constituir o poder politico”, haja
vista o fato de que uma majoritariedade, por exemplo, por meio do referendo,
ird se manifestar acerca de uma determinada matéria.

Sendo assim, se da democracia procedimentalista é extraivel a igualdade
formal, da democracia substancialista, enquanto segundo vértice da democra-
cia constitucional, se extrai a igualdade em sua concepcdo formal voltada a
organizagdo das instituicdes estatais que deve ser devidamente observada pelo
Estado em um regime pautado na democracia constitucional, bem como no tra-
to entre os entes que compdem a Federagdo; entretanto, apresenta também viés
de igualdade material, fornecendo meios para que os entes federados possam
estabelecer politicas adequadas para a sua realidade prépria, tendo por finalida-
de a concretizagdo do art. 32, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988%.

No que concerne a democracia fraternal:

[...] caracterizada pela positivacdo dos mecanismos de defesa e preservacdo do
meio ambiente, mais a consagracao de um pluralismo conciliado com o ndo pre-
conceito, especialmente servido por politicas publicas de acoes afirmativas que
operem como férmula de compensagdo das desvantagens historicamente sofridas

27 0 humanismo..., p. 34.
28 “Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”
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por certos grupamentos sociais, como os multirreferidos segmentos dos negros, dos
indios, das mulheres, dos portadores de deficiéncia fisica (espécie de igualdade
civil-moral, como ponto de arremate da igualdade politica e econémico-social).?

A democracia fraternal como (ltimo vértice da democracia constitucio-
nal é caracterizada pela preservagdo do meio ambiente para as préximas gera-
¢oes, entendido tal direito ao meio ambiente saudavel como indispensavel para
o devido gozo da vida humana, além da devida positivagdo de mecanismos que
visem igualar a balanca social, agdes afirmativas essas que, como ja vimos aci-
ma, ao terem seu objetivo concretizado, sao instrumento da igualdade material
para que seja alcancado um direito de agdo geral, tal qual o livre desenvolvi-
mento da personalidade.

A proposta é verdadeiramente fraternal, pois estende a mao aqueles que
historicamente foram agredidos por uma maioria social, o que ao longo do
tempo fez com que um grande preconceito fosse construido quanto a imagem
de tal grupo de pessoas, além das demais violéncias decorrentes de tal processo
discriminatério.

Neste sentido, tendo por finalidade a promocdo do bem de todos sem
preconceitos, independentemente de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminac¢do (Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
art. 32, 1V), o Poder Publico desenvolve os mais diversos projetos de carater so-
cial, tal qual o Programa “Viver sem Limites”*° — que busca facilitar a acessibili-
dade de pessoas deficientes por meio do Plano Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia®' —, assim como busca a normatizacdo de medidas inclusivas,
como o sistema de cotas sociais estabelecido pela Lei n® 12.711/2012.

Consoante, cabe destacar o papel da jurisdicdo constitucional, especial-
mente no que concerne a protecdo de tais grupos minoritarios. Funcionando
como verdadeiro escudo da sociedade contra ela mesma, o Supremo Tribunal
Federal, ainda que por vezes enfrentando o 6nus da contramajoritariedade, ja
se manifestou pela constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais (ADPF
186); assim como proferiu interpretacdo conforme a Constituicdo a exegese fei-
ta a partir dos dispositivos do Cédigo Penal que criminalizavam o aborto de feto
anencefalico (ADPF 54); e se manifestou de acordo com a constitucionalidade
da unido estavel entre pares homoafetivos (ADIn 4.277 e ADPF, recebida como
ADIn 132), todos exemplos de precedentes que podem ser apontados como
inclusivos, ndo discriminatérios e verdadeiramente proferidos em uma demo-
cracia que busca a fraternidade.

29 O humanismo..., p. 34.

30 Que pode ser melhor conhecido no link a seguir: <http://www.brasil.gov.br/viversemlimite>. Acesso em: 12
fev. 2013.

31 Composto pelos Decretos n°s 7.612/2011, 7.613/2011, 7.617/2011, 7.660/2011 e 7.705/2012, além
das Portarias n° 793/2012, 971/2012, 2.109/2012 e Portaria Interministerial n® 362/2012. E, por fim, da
Lein® 12.613/2012.
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De tal feita, o direito a igualdade lato sensu decorre, sem maiores dificul-
dades interpretativas, da Constituicdo, dentro de um sistema de governo demo-
cratico constitucional, porém a prépria democracia constitucional é dotada de
triplo vértice, que faz com que o direito a igualdade assuma, por consequéncia
l6gica, também um triplo vértice.

Se a democracia constitucional tem como vértices o carater procedimen-
talista, substancialista ou material, e o fraternal, da mesma maneira se apresen-
ta o direito a igualdade, com tragos fisiondmicos enquanto formal, material e
livre desenvolvimento da personalidade (potencializada pela satisfacdo total de
agoes afirmativas).

CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo, as seguintes conclusdes puderam ser alcangadas:

1. O direito a igualdade reveste-se de caracteristicas marcantes e essen-
ciais para seu funcionamento adequado, seja de modo formal, material ou ain-
da enquanto propulsor da satisfagdo de um direito de acdo geral. Trata-se de
direito fundamental minimo (ou de defesa) de grande importancia para a con-
cretizagdo dos demais direitos fundamentais. Ndo ha dignidade sem igualdade,
e ainda que se possa criticar que a afirmagdo inversa seria tdo adequada quanto
-0 que ndo se pretende combater até devido ao carater concorrente dos direitos
fundamentais —, é fato que a evolugdo do estudo acerca da isonomia deve ser
capaz de levéa-lo a novos rumos. Buscou-se, pois, almejar tais rumos.

Se a igualdade formal apresenta defesa vertical (isto é, cidaddo-Estado),
cabe ao legislador respeité-la, de modo que a ndo fornecer meios para sua vio-
lagdo, assim como ndo permitir a hierarquizagdo entre individuos que estejam
em uma mesma situacdo fatica, necessitando, portanto, de uma normatizagao
igual. Por exemplo, para ndo ocorrer em protegdo insuficiente (untermassverbo?)
e, assim sendo, por vezes, violar uma pretensdo de igualdade na lei, cabe ao
legislador realizar ampla pesquisa, preferencialmente pluralistica, para que a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao possa se manifestar em tempo
habil, tendo por finalidade evitar a positivacdo de documento inconstitucional.

Por outro lado, no que se refere a defesa horizontal (isto €, cidadao-
-cidadao) do direito a igualdade, cabe ao cidaddo, no ambito de suas relagdes
privadas, fazer valer a norma constitucional, respeitando-a e potencializando
sua eficacia, ndo realizando discriminacdo onde esta ndo cabe. Vale dizer, de
grande problematica é a questdo relativa ao efeito total ou a eficacia das nor-
mas constitucionais entre particulares, devendo, entretanto, prevalecer a forca
normativa da Carta Maior. Exige-se, pois, vontade de Constituicao (Wille zur
Verfassung)®** aos membros de uma determinada sociedade.

32 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo, p. 19.
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2. Ja no que concerne a igualdade material, cabe sensibilidade pratica
para se fazer o devido reconhecimento acerca dos grupos sociais que restam
em situacdo de desigualdade para com os demais; onde carece, neste caso,
intervencdo estatal para que a igualdade substancial — e ndo mais tdo somente
formal — seja devidamente restabelecida no seio daquela sociedade. Para além
disso, cabe garantir condigdes para que uma determinada minoria social, opri-
mida pela forca da maioria, possa exercer seus demais direitos fundamentais de
modo igualitario, ainda que seja necessario para tanto a discriminagdo positiva
entre os membros que compdem a sociedade.

Neste sentido, os mais diversos mecanismos de inclusdo social sdo de-
senvolvidos pelo Estado, justamente tendo por finalidade a diminui¢do da situa-
¢do de desigualdade. Quando o constituinte originario impos a promocao do
bem de todos como principio fundante da Republica Brasileira, acabou por vin-
cular a maquina estatal (Executivo, Legislativo, Judiciario) a devida execucao,
positivagdo e manutencgado efetiva de tais mecanismos de inclusdo. No artigo
que se apresenta, para além disso, coube afirmar que, quando satisfeitas as mais
diversas acdes afirmativas, isto é, quando os mecanismos de inclusdo social
obtiverem satisfacdo plena quanto aos seus objetivos, estar-se-ia diante de uma
manifestacdo pouco explorada acerca do direito a igualdade, a igualdade en-
quanto potencializadora do livre desenvolvimento da personalidade.

3. Direito de acdo geral, o desenvolvimento livre da personalidade é sub-
sidiario aos demais direitos de liberdade, de modo que, onde as mais diversas li-
berdades (comunicac¢do, manifestagcdo, opinido, religido, ideologia, etc.) do indi-
viduo ndo atuem, o livre desenvolvimento da personalidade atuara. Identificado
enquanto autodeterminacdo, autopreservacdo e autoapresentagao, pressupde para
o seu devido exercicio a satisfacdo de parametros de desenvolvimento que sejam
minimamente adequados, o que aqui se conformou em afirmar como digno-cons-
titucional, parametro de desenvolvimento, portanto, aferido constitucionalmente.

Isto é, quando a Constituicdo Brasileira impoe a educagdo basica obri-
gatéria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade*® e considerando que
o ensino deve ser ministrado com base nos principios da igualdade de condi-
¢Oes para o acesso e permanéncia na escola’; liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber®’; e ainda o pluralismo de
ideias e de concepgoes pedagogicas®®; se faz claramente presente a promogdo
do livre desenvolvimento da personalidade do individuo por meio de direitos
fundamentais especiais, agindo tais direitos (em especial o direito a educagao)
como parametro de digno-constitucional a ser atingido.

33 Art. 208, |, da CF/1988.
34 Art. 206, |, da CF/1988.
35 Art. 206, Il, da CF/1988.
36 Art. 206, Ill, da CF/1988.
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4. Entretanto, o desenvolvimento tedrico que aqui se propde nao seria pos-
sivel caso ndo reconhecida a democracia de triplo vértice, pois ndo héa exercicio
pleno de liberdade — seja ela qual for — que se faca a margem de um Estado de-
mocrético. Ndo ha devido desenvolvimento personal em um Estado controlador
do pensamento, da manifestagdo deste por meio da reunido popular, ou da in-
formacao ofertada ou recebida. Por tal motivo, a democracia, ja no seu primeiro
vértice — tal qual como teorizada por Ayres Britto — procedimentalista, sendo o
Estado regido por uma Constitui¢do rigida e suprema no ordenamento juridico,
se faz de grande valia para o desenvolvimento tedrico que aqui coube realizar.

Faz importante que se reconhega que, no primeiro vértice da democra-
cia, o Estado democratico de direito se relaciona com a igualdade formal que
deve existir perante a lei entre os cidaddos, sem discriminagdo onde ndo jaz
motivo substancial para tal, além de estabelecer a for¢a do voto popular como
indispensavel para sua manutencdo, e portando-se o Texto Constitucional como
instrumento a repelir qualquer tipo de ingeréncia que dificulte ou ameace o
funcionamento da democracia procedimentalista.

Ja quanto a democracia substancialista ou material, relaciona-se com o
principio federalista, da descentralizagdo do poder a fim de resguardar com
maior competéncia as diferentes regides do Estado, cada qual com suas pecu-
liaridades que em ambito nacional ndo poderiam ser devidamente cuidadas;
trata-se de igualdade formal enquanto a organizacdo dos entes estatais e igual-
dade material ou materializadora de condig¢des, especialmente por meio da dis-
tribuicdo de renda. Que seja ressaltado, entretanto, que no Estado brasileiro
ndo necessariamente o federalismo enquanto vértice democratico alcanga seu
objetivo. Ainda que se possa afirmar que de fato ha alguma descentralizacao
no que concerne ao ambito decisério, faz bem reconhecer que tal ambito deci-
sério, por forga constitucional, € minimo, prejudicando, assim, a satisfacao dos
anseios da democracia material.

A democracia fraternal, terceiro vértice apontado por Ayres Britto, tem sua
esfera de protegdo voltada a preservagdo do meio ambiente para as futuras gera-
¢oes, tendo por finalidade a perpetuagdo sadia no tempo da espécie humana. Para
além disso, busca restabelecer a igualdade material entre as pessoas, porém ja ndo
somente no aspecto financeiro, e sim social, como por meio da promocao de cam-
panhas educativas de combate ao preconceito, ou mesmo com a positivagdo de
mecanismos afirmativos (a¢des afirmativas), devendo o Estado ficar ao lado daque-
les grupos sociais que historicamente sdo oprimidos em sua existéncia, havendo,
inclusive, mandamento constitucional que imponha tal conduta estatal, tal qual a
promogao do bem de todos sem qualquer tipo de distin¢ao.

5. Nao se duvida que a sociedade contemporanea acaba, por vezes, fa-
zendo com que o mundo juridico se torne obsoleto quanto aos objetos de direi-
to, ou ao menos quanto ao entendimento que se tem a respeito de tais objetos.
Entretanto, ha situagdes em que a questdo se inverte, cabendo a sociedade — e
ndo ao direito — evoluir; ha momentos histéricos em que o direito é obrigado a
fazer o processo evolutivo seguir seu rumo, e espera-se que seja capaz de defi-
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nir um rumo adequado: de promogdo do bem de todos, de fraternidade, tendo
por finalidade dar devida eficicia aos direitos fundamentais.

Braco direito deste entendimento, a jurisdicdo constitucional exerce pa-
pel de fundamental importancia quanto a protegdo de grupos oprimidos. Ainda
que caindo no 6nus da contramajoritariedade, o juiz constitucional precisa ser
capaz de dar total efetividade aos direitos fundamentais, ainda que de minorias.
Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja se mostrou de acordo
com o pensamento que aqui se desenvolve, em julgados que somente se mos-
tram possiveis em um sistema efetivo da democracia de triplo vértice.
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Tendo ja contribuido com outras analises sobre o direito de manifestacdo
e 0s movimentos de contestagdo ou protesto, assim como sobre outras questoes
relacionadas, Anténio Francisco Sousa consegue elevar este livro ao estatuto de
verdadeiro manual, tanto na perspectiva da compreensdao como na perspectiva do
exercicio do direito de reunido e de manifestacdo. De forma simples e eloquente,
0 autor permite a transposicdo — para muitos leitores — dos inacessiveis muros da
analise juridica, colocando em dialogo esta disciplina com outras areas das cién-
cias sociais.

A anélise empreendida conduz-nos a uma leitura em forma de puzzle, que
vai acrescentando em cada paragrafo mais uma pega, em um esforco de interrela-
cionar, interpretar e colocar em didlogo o saber juridico com a interpretacio pe-
rita. Simultaneamente, ao ancorar a escrita na antecipagao das mdaltiplas dividas
que deste ponto de vista possam surgir para os mais leigos, consegue contrariar
a visdo espartilhada e dispersa que encontramos nos varios diplomas legais que
regulam estas questoes.

Assumindo como ponto de partida os dispositivos juridicos em vigor no
Direito portugués, o autor vai construindo pontes, enumerando contradi¢des e
avaliando os efeitos reciprocos que se estabelecem entre a Constituicao da Repu-
blica Portuguesa (CRP) e a Lei Ordinaria, mas também entre (e com) os dispositi-
vos do Direito internacional. Tudo isto cerzido com um grande suporte teérico,
sobretudo no universo juridico. Por outro lado, embarca tdo retrospectivamente
quanto possivel em uma viagem pela histéria comparativa do direito de reunido

1 Este texto foi originalmente publicado no n® 88 da Revista Critica de Ciéncias Sociais do Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra, reportando-se a edicao portuguesa da obra de Antdnio Francisco de
Sousa, Direito de reunido e de manifestacdo. Lisboa: Quid Juris, 2009.
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e de manifestagdo, confrontando a realidade portuguesa com outras realidades,
sobretudo europeias.

O livro estrutura-se em seis partes, incluindo um importante acervo de le-
gislacdo em anexo a obra, para além de um indice remissivo de assuntos.

O ponto | da conta da liberdade de reunido e de manifestagdo em face da
CRP e ao Estado de Direito, analisando ndo sé a realidade portuguesa como a de
outros paises (Inglaterra, Franca, Espanha, Alemanha, Italia, entre outros). Neste
sentido, deixa-se claro que a evolugdo do(s) direito(s)/liberdade(s) se fez acom-
panhar da trajetdria socioecondémica de cada pais até o(s) mesmo(s) se tornar(em)
indissociavel(eis) do quotidiano politico da generalidade das sociedades democra-
ticas ocidentais.

Na versdo da ultima revisdo constitucional, a todo(a) cidadio(d) por-
tugués(esa) é consagrado o direito de reunido e de manifestagdo, como estabelece
o capitulo dos “Direitos, liberdades e garantias pessoais” da Constitui¢cdo da Rep-
blica Portuguesa, de 2 de abril de 1976 (direito que esta igualmente consagrado na
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, em vigor desde 1953).

Uma questdo central do direito de reunido e de manifestacdo € a pertinéncia
e a inalienabilidade do seu exercicio em respeito pela formula “de forma pacifica
e sem armas” (art. 45¢ da CRP), surgindo aqui um primeiro questionamento que a
leitura ndo esclarece totalmente. Ou seja, como se pode exigir pacificidade a uma
acdo que é enquadrada enquanto direito de manifestagao? Isto é, por uma agao
cujo motivo pode estar longe de ser “pacifico”? Talvez o problema resida na ambi-
guidade da palavra “pacifico” (questionamento que se coloca também para o termo
“sem armas”). Neste sentido, o autor assinala que a CRP ndo define, mas exige pa-
cificidade, podendo concluir-se que nem toda reunido e manifestagdo sem armas
pode ser pacifica e interpretando-se que o seu contrario é quase inevitavelmente a
“violéncia” ou o “tumulto”, encerrando-se assim a exigida pacificidade, sem maio-
res explicacdes ou defini¢cdes, no respeito pela integridade fisica (no ambito dos
crimes contra a vida e a liberdade de outros e contra bens juridicos de terceiros).

Igualmente central na obra em analise é a discussao sobre a amplitude do(s)
conceito(s) de “reunido e manifestagdo”, tanto no que se refere ao fim e ao obje-
to, como ao ntmero de participantes que implica(m). Pela analise empreendida,
fica clara a ampla adocdo do conceito quanto aos fins (podendo preconizarem-
-se quaisquer fins de caracter publico, mas também privado) e ao objeto (sendo
possivel considerar reunides e manifestacdes de caracter politico ou de natureza
particular, desde que circunscritas a propésitos licitos). Menos consensual, e por
isso mais discutivel, é o nimero minimo de pessoas exigido para que se possa
estar juridicamente perante o exercicio deste(s) direito(s). Na CRP, o conceito ape-
nas exclui o cidadao isolado, enquanto a lei ordinaria estabelece o minimo de trés
promotores.

Partindo dos pressupostos anteriores, o autor define de forma bastante com-
pleta o que é o direito de reunido e de manifestacdo: “Faculdade que duas ou
mais pessoas tém de se encontrar, de forma temporaria, pacifica e sem armas,
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num determinado local, publico ou aberto ao pablico, geralmente mediante uma
convocatéria prévia e com o minimo de organizagdo, para ouvir, debater e/ou ma-
nifestar ideias e opinides ou para prosseguir outros interesses comuns licitos” (26).

O autor discute ainda — sobretudo do ponto de vista do direito — se reunido
e manifestacdo sdo partes de um mesmo direito ou, antes, direitos distintos. Per-
filhando a corrente juridica que advoga a clara distingdo entre o exercicio destas
duas liberdades, passa a definir direito de reunido como acdo coletiva, de ambito
privado ou puablico, que serve a propdsitos variados (desde recreativos e profissio-
nais a politicos, etc.), e o direito de manifestacdo como capacidade de agdo indivi-
dual, de caracter exclusivamente publico, que serve normalmente a prop6sitos ou
motivagdes politicas. Mas talvez o trago mais distintivo entre reunido e manifes-
tacdo incida no entendimento do direito de manifestacdo como “simples estorvo
demonstrativo”, o que supde a “expressdo de uma mensagem dirigida contra ou
em direcdo a terceiros” (47).

Ainda nesta primeira parte, Anténio Francisco Sousa assume o direito de
reunido e de manifestagcdo enquanto indicadores preciosos do tipo de democracia
vivida por uma determinada sociedade, isto é, como “elementos vitais da demo-
cracia e sedes da soberania popular” (43). Ao considerar que “as reunides e ma-
nifestacdes sdo uma verdadeira véalvula de seguranca da sociedade democratica,
porque através das reunides e manifestagdes as minorias, normalmente afastadas
dos centros de decisdo, podem erguer a sua voz e dar a conhecer as suas exigén-
cias” (42), o autor vem reforgar a nocdo de que o cenario privilegiado para o exer-
cicio destes direitos é aquele que se pinta com as cores da democracia representa-
tiva, ignorando, por conseguinte, as possibilidades de enquadrar estes direitos em
articulagdo com uma palete de mecanismos mais coloridos, capazes de estimular
uma democracia de mais alta intensidade, de base participativa.

Apesar disso, o autor envereda por uma linha argumentativa que considera
estes direitos como dos “mais fundamentais” direitos politicos, inscritos no campo
do direito basico de participacdo politica democrética, contrariamente as areas de
analise das ciéncias sociais que se dedicam as questdes da participacdo cidada na
vida politica e que, muitas vezes, resistem a conceder protagonismo a contestagao
e aos protestos (ou ao direito de manifestagdo), enquanto mecanismos nobres de
participacdo na vida publica.

Nesse sentido, aprofunda ainda a defini¢do de participacdo, entendendo-a
como “o envolvimento das pessoas presentes”, o que sugere a limitagdo da par-
ticipacdo a sua dimensdo presencial em um determinado espago pablico. Como
entender, assim, o direito de manifestacdo, e, portanto, de participacdo, a partir
das novas formas de protesto virtual que dispensam o avistamento fisico do partici-
pante no espago pablico? Tal indagacdo suscita, alias, outras questoes inevitaveis
como, por exemplo, a de saber o que pode ser considerado espaco publico.

Para o autor, “a organizagdo politica que ndo reconheca o direito de reu-

nido e de manifestacao revela a sua incapacidade para responder aos desafios das
democracias modernas” (42). Deve, contudo, sublinhar-se que essa incapacidade
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€ bem mais complexa, ndo residindo s6 no ndo reconhecimento destes direitos
essenciais, mas também - a luz das verdadeiras democracias modernas — na pro-
mogao de outras formas de participagao.

Nesse mesmo sentido, refere-se que o direito de manifestagdo e o de reu-
nido sdo uma “janela por onde se fazem ouvir as minorias” (43), uma visdo talvez
demasiado redutora desses direitos. Considerando-os como indicadores indisso-
ciaveis do tipo de democracia praticada em uma sociedade, esperar-se-ia que o
autor os fizesse entrar pela porta principal da democracia.

O ponto Il dedica especial atencdo a questdo juridico-procedimental, iden-
tificando as partes envolvidas nestes processos, a necessidade de aviso-prévio e a
constitucionalidade deste dever, consolidando a ideia de que o livro pode servir
de manual de funcionamento sobre o direito de reunido e manifestagdo, ja que
discute, por exemplo, a utilidade funcional de meios materiais usados em reunides
e manifestacoes (altifalantes, cartazes, bancas de informacao, etc.), bem como a
da pertinéncia que assume a total liberdade de escolha do visual, dos objetos, de
exercicio artistico e de expressao (nos limites da lei).

No ponto Ill, analisam-se as manifestagoes de bloqueio, discutindo-se a
controvérsia suscitada, por exemplo, por corpos acorrentados ou deitados em um
ato de bloqueio e explorando até onde levar os limites da violéncia e do exercicio
deste direito, incluindo a questdo da sua licitude.

A matéria de suspensao e dissolugcdo das reunides e manifestagoes é tratada
no ponto 1V, sendo as questdes alusivas a intervencdo policial analisadas com
mais detalhe no ponto V, no qual é interessante notar o recurso a psicologia de
massas para explicar a policia como “faisca no bidao de pélvora” (177) no desen-
cadear de uma escalada de violéncia em que podem converter-se as reunides e
manifestagdes. Faz uma alusdo, ainda que vaga, ao que considera serem “medidas
minimas” ou “suaves” (177) a aplicar sempre que a ordem é perturbada durante o
exercicio destas liberdades.

Finalmente, a parte VI explora as questdes do regime sancionatério a apli-
car. Reconhece-se, neste ambito, que “as reunides e manifestagdes constituem
um domfinio dos mais ricos e expressivos, em termos de analise da intervencdo
policial, mas também dos mais sensiveis para o cidadao e para o Estado de direito
democrético” (185).

Anténio Francisco Sousa conclui a obra aludindo a dificuldade de delimitar
os contornos de certas liberdades, como a liberdade artistica, de expressao e de
critica, bem como a dificuldade em delimitar o significado de ordem publica. O
livro encerra com uma séria adverténcia, no sentido de que o legislador passe a
elaborar normas claras e precisas, capazes de definir satisfatoriamente os limites
dos direitos e liberdades dos cidadaos e da prépria agdo policial.

Esta obra apresenta-se, assim, como uma reflexdo profunda e crucial, plena
de atualidade, elaborada a partir da ética juridica sobre as mais diversas questoes
implicadas no exercicio do direito de reunido e de manifestacao.



Resenha Legislativa

LEIS

Ler n° 12.959, e 05.02.2014 — Pusuicana no DOU ot 06.02.2014

Acrescenta § 9° ao art. 47 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), para estabelecer prioridade de tramitagao aos proces-
sos de adoc¢do em que o adotando for crianga ou adolescente com deficiéncia ou
com doenca cronica.

Ler n° 12.954, e 05.02.2014 — Pusuicana no DOU ot 06.02.2014

Cria o Centro de Tecnologias Estratégicas do Nordeste, o Instituto Nacional de
Pesquisa do Pantanal e o Instituto Nacional de Aguas; altera a estrutura basica
do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo; cria cargos em comissdo do
Grupo-Direcao e Assessoramento Superiores — DAS; altera a Lei n® 10.683, de 28
de maio de 2003; revoga dispositivo da Lei n® 11.906, de 20 de janeiro de 2009;
e da outras providéncias.

DECRETOS

Decrero n° 8.199, b 26.02.2014 — Pusuicano no DOU ok 27.02.2014

Altera o Decreto n? 7.973, de 28 de margo de 2013, que aprova o Estatuto da
Caixa Econémica Federal — CEF.

Decrero n° 8.198, o 20.02.2014 — Pusuicano no DOU pe 21.02.2014 — Epigiio ExtRa

Regulamenta a Lei no 7.678, de 8 de novembro de 1988, que dispde sobre a
produgdo, circulagdo e comercializagao do vinho e derivados da uva e do vinho.

Decrero n° 8.197, oe 20.02.2014 — Pusuicano no DOU pe 20.02.2014 — Ebicio Extra

Dispde sobre a programacao or¢camentaria e financeira, estabelece o cronograma
mensal de desembolso do Poder Executivo para o exercicio de 2014 e da outras
providéncias.

Decrero n° 8.196, oe 19.02.2014 — Pusuicano no DOU o 20.02.2014

Dispde sobre o saldo remanescente das autoriza¢des para provimento de cargos,
empregos e funcdes constantes do Anexo V a Lei n® 12.798, de 4 de abril de 2013
— Lei Orcamentaria Anual de 2013.

Decrero n° 8.195, e 12.02.2014 — Pusuicapo no DOU ok 13.02.2014

Altera os Anexos | e Il ao Decreto n® 8.030, de 20 de junho de 2013, que aprova
a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo da
Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica, e remaneja
cargos em comissao.
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Decrero n° 8.194, pe 12.02.2014 — PusLicano no DOU ok 13.02.2014

Estabelece a aplicacdao de margem de preferéncia em licitagdes realizadas no
ambito da administracao publica federal para aquisicao de equipamentos de tec-
nologia da informacdo e comunicagdo, para fins do disposto no art. 32 da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Decrero n° 8.193, oe 06.02.2014 — Pusuicao no DOU oe 07.02.2014

Dispde sobre o remanejamento, em carater temporario, de cargos em comissao
para o Ministério do Esporte.

Decrero n° 8.192, ok 30.01.2014 — Pusuicano no DOU oe 31.01.2014

Fixa, para a Aeronautica, os quantitativos de vagas para promocoes obrigatérias
de oficiais, para os Quadros que menciona, no ano-base de 2013.

Decrero n° 8.191, oe 30.01.2014 — Puuicano no DOU o 31.01.2014

Fixa, para o Exército, os quantitativos de vagas para promogoes obrigatérias de
Oficiais das Armas, Quadros e Servicos que menciona, no ano-base de 2013.

Decrero n° 8.190, ok 30.01.2014 Pusuicano o DOU ot 31.01.2014

Fixa, para a Marinha do Brasil, os quantitativos de vagas para promogdes obriga-
térias de oficiais para os Corpos e Quadros que menciona, no ano-base de 2013.

Decrero n° 8.189, oe 21.01.2014 — Pusuicano no DOU pe 21.01.2014 — Enicio Extra

Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Co-
missdo e das Fungdes Gratificadas do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo e remaneja cargos em comissao e fungdes comissionadas técnicas.

Decrero n° 8.188, o 17.01.2014 — Pusuicano no DOU pe 20.01.2014

Dispde sobre a composicdo e as competéncias do Conselho de Participacdo de
Fundos Garantidores para Cobertura de Riscos em Operacoes de Projetos de In-
fraestrutura de Grande Vulto — CPFGIE e do Conselho de Participacdo em Fundo
Garantidor de Operacdes de Comércio Exterior — CPFGCE.

Decrero n° 8.187, e 17.01.2014 — PusLicano no DOU oe 20.01.2014

Altera o Decreto n® 6.759, de 5 de fevereiro de 2009, que regulamenta a admi-
nistracao das atividades aduaneiras, e a fiscalizacdo, o controle e a tributacdo das
operagdes de comércio exterior.

Decrero n° 8.186, be 17.01.2014 — PusLicano no DOU ok 20.01.2014

Estabelece a aplicagdao de margem de preferéncia em licitagdes realizadas no
ambito da administracao publica federal para aquisicdo de licenciamento de
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uso de programas de computador e servigos correlatos, para fins do disposto no
art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Decrero n° 8.185, pe 17.01.2014 — PusLicano no DOU ok 20.01.2014

Estabelece a aplicacdao de margem de preferéncia em licitagdes realizadas no
ambito da administracao publica federal para aquisicdo de aeronaves executivas,
para fins do disposto no art. 32 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993.

Decrero n° 8.184, e 17.01.2014 — Pusvicano no DOU ok 20.01.2014

Estabelece a aplicacdo de margem de preferéncia em licitagcdes realizadas no
ambito da administracao publica federal para aquisicao de equipamentos de tec-
nologia da informacao e comunicagdo, para fins do disposto no art. 32 da Lei
n¢ 8.666, de 21 de junho de 1993.

Decrero n° 8.183, oe 17.01.2014 — Pusuicano no DOU o 20.01.2014

Altera o Decreto n® 8.079, de 20 de agosto de 2013, que regulamenta o paga-
mento de subvencado econdmica aos produtores fornecedores independentes de
cana-de-actcar e as unidades industriais produtoras de etanol combustivel, os
quais desenvolvam suas atividades na regido Nordeste, referente a produgao da
safra 2011/2012 de que trata a Lei 12.865, de 9 de outubro de 2013.

Decrero n° 8.182, oe 08.01.2014 — Pusuicano no DOU ot 09.01.2014

Promulga o Acordo entre o Governo da Reptblica Federativa do Brasil e o Go-
verno da Republica de Cingapura sobre a Isencdo Parcial de Vistos, firmado em
Cingapura, em 14 de dezembro de 2011.

MEDIDA PROVISORIA

Mepia Provisoria n° 638, pe 17.01.2014 — Pusuicaa no DOU o 20.01.2014

Altera a Lei n® 12.715, de 17 de setembro de 2012, que institui o Programa de In-
centivo a Inovagdo Tecnoldgica e Adensamento da Cadeia Produtiva de Veiculos
Automotores — Inovar-Auto.

Fechamento da Edicao: 27.02.2014



Clipping Juridico

Demora da administracdo nao pode prejudicar contribuinte na concessiao de
ex-tarifario

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica (ST)) restabeleceu sentenca que
garantiu a Empresa Goodyear do Brasil Produtos de Borracha Ltda. a redugao da
aliquota do Imposto de Importacdo, de 14% para 2%, para o equipamento deno-
minado Sistema Integrado de Alta Producdo de Laminas. A redugdo foi concedida
mediante expedicdo da Resolucdo Camex n° 8, publicada em 30 de marco de
2005, dois dias depois de ter sido expedida a Ficha de Mercadoria Abandonada, o
que levou o Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF3) a decidir pela nao inci-
déncia da redugdo. Segundo a decisdo do TRF3, a demora na apreciagdo do pedido
de ex-tarifario (regime de redugdo temporaria de aliquota) e a inércia administrativa
quanto ao pedido de prorrogacdo do prazo de permanéncia da mercadoria ndo
suspendem ou interrompem o prazo para o desembarago aduaneiro. “A conces-
sdo do beneficio pela Portaria Camex n® 8/2005 nao tem efeitos retroativos para
abarcar fatos geradores anteriores e que se submetiam a regra propria e expressa”,
afirmou o TRF3. e Razoabilidade: O Relator do caso, Ministro Arnaldo Esteves
Lima, entendeu que a demora injustificada da administragao na andlise do pedido
de concessao de ex-tarifario, somente concluida mediante expedicdo da portaria
correspondente logo apés a internagdo do bem, ndo pode prejudicar o contribuin-
te que atuou com prudente antecedéncia, devendo ser assegurada a redugao da
aliquota do Imposto de Importagdo. “Se o produto importado ndo contava com
similar nacional desde a época do requerimento do contribuinte, que cumpriu os
requisitos legais para a concessdo do beneficio fiscal, deve-lhe ser assegurada a
reducdo do Imposto de Importagdo, mormente quando a internagdo do produ-
to estrangeiro ocorre antes da superveniéncia do ato formal de reconhecimento
por demora decorrente de questdes meramente burocraticas”, afirmou o ministro.
e Sem similar: A Goodyear protocolou, em 16 de junho de 2004, na Secretaria
de Desenvolvimento da Producido do Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, pedido de concessao de ex-tarifario para o equipamento des-
tinado a fabricagao de pneus radiais. O objetivo era obter reducdo de aliquota do
Imposto de Importacao, de 14% para 2%, uma vez que o bem nao teria similar
nacional. O ex-tarifario consiste na isencdo ou reducdo de aliquota do Imposto de
Importacdo, a critério da administracdo fazendaria, para o produto desprovido de
similar nacional, sob a condi¢cdo de comprovagao dos requisitos permanentes. No
caso, a empresa recebeu o atestado de inexisténcia de similar nacional, conferido
pela Associagdo Brasileira de Industria de Maquinas e Equipamentos (ABMAQ)
e pelo Sindicato Nacional de Industria de Maquinas, em 8 de outubro de 2004.
Assim, instruiu o pedido de concessdo com o atestado e comprou a maquina em
dezembro do mesmo ano, no valor de US$ 13.976.233. ¢ Mandado de seguranca:
A mercadoria atracou no Porto de Santos em 18 de dezembro de 2004 e permane-
ceu no recinto pelo prazo méximo de 90 dias, antes que fosse aplicada a pena de
perdimento, em 18 de maio de 2005. A concessdao do ex-tarifario se deu seis dias
depois da aplicacdo da pena e, mesmo com ela, a empresa ndo conseguiu retirar
a mercadoria, pois Ihe estava sendo exigida a aliquota sem a reducao, bem como
multas decorrentes do abandono da mercadoria por prazo superior ao permitido.
A Goodyear, entao, impetrou mandado de seguranca perante a Justica Federal. A
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sentenca deferiu o pedido, mas o TRF3 decidiu pela ndo incidéncia da reducao
de aliquota. A decisdo da Primeira Turma do STJ, de restabelecer a sentencga, foi
unanime. N¢ do Processo: REsp 1174811. (Contetido extraido do site do Superior
Tribunal de Justica)

Lei antidumping nao tem aplicacao retroativa

A 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido mandou liberar mercadoria
importada da China que estava retida na alfandega porque, segundo a Fazenda
Nacional, a empresa importadora (um bazar) ndo havia pagado os direitos anti-
dumping instituidos por resolugdo. O processo teve origem na Justica Federal do
Distrito Federal. A sentenca julgou improcedente o pedido do bazar para declarar a
inexigibilidade do pagamento dos direitos antidumping instituidos pela Resolugdo
Camex n? 24, de 28.04.2010, em relacdo a canetas esferograficas. Inconformada, a
empresa recorreu a segunda instancia, no Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
alegando que o contrato de compra de canetas foi feito em 31.03.2010, data em
que as mercadorias foram embarcadas para o Brasil, sem que houvesse qualquer
restricdo legal relativa a protecdao do mercado nacional (antidumping). Entretanto,
no dia 29.04.2010 foi publicada a Resolugdao Camex n° 24, de 28.04.2010, que
aplicou os direitos antidumping, por até cinco anos, as importacoes brasileiras de
canetas esferograficas. Outro argumento do bazar foi o de que uma resolucao edi-
tada posteriormente excluiu dos direitos antidumping certos tipos de caneta, dentre
eles alguns dos modelos importados. Ao analisar o recurso, o Relator, Juiz Federal
Convocado Clodomir Sebastido Reis, observou que a discussdo nao se refere a
legalidade das disposi¢des contidas na Resolugdo Camex n® 24/2010, mas, sim,
ao momento de sua aplicacao. O magistrado explicou que o dumping é um me-
canismo de defesa utilizado pelo Estado para a protecdo de sua inddstria interna
contra praticas consideradas desleais de comércio exterior. Segundo o julgador,
“a Lei n®9.019/1995, que dispde sobre a aplicagdo dos direitos previstos no Acor-
do Antidumping, veda a aplicagdo do citado direito sobre bens despachados para
consumo antes da publicagdo do ato que o estabelecer, ou seja, proibe a aplicagdo
do ano normativa de forma retroativa as mercadorias ja embarcadas para o Brasil”.
Por esse motivo, o magistrado deu razdo a empresa (parte agravante), ja que as
mercadorias foram despachadas para o Brasil em 31.03.2010, antes, portanto, da
entrada em vigor da resolugdo. O relator também observou que véarios modelos de
canetas importadas nao estavam sujeitos ao regime tributario excepcional previs-
to nas resolucdes discutidas nos autos (Camex n° 24/2010 e Camex n°® 57/2010).
Ele determinou que tais modelos sejam imediatamente liberados e que as demais
canetas sejam desembaragadas independentemente do pagamento dos direitos an-
tidumping instituidos pela Resolugao Camex n® 24/2010. Em ambos os casos, sem
prejuizo da fiscalizagdo aduaneira. Seu voto foi acompanhado pelos demais ma-
gistrados da 8% Turma. N¢ do Processo: 0038551-20.2010.4.01.3400. (Contetdo
extraido do site do Tribunal Regional Federal da 12 Regido)

Prova que delineia conduta ilicita de réu basta para sustentar condenacao
A 22 Camara Criminal do T) manteve condenagdo imposta a um homem por porte
ilegal de armas e uso de substancia toxica. A sentenca aplicou pena de trés anos de
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reclusao em regime aberto, substituida por duas medidas restritivas de direito mais
multa, pelo porte ilegal de arma de fogo com numeragao suprimida; e trés meses de
servicos comunitarios, pelo uso de drogas. Para a reforma da decisdo, o réu negou
a autoria das infragdes e alegou insuficiéncia de provas e falhas técnicas no pro-
cesso. “Nao ha como acolher a pretensao do réu, calcada na negativa de autoria e
na suposta fragilidade do acervo probatério, tendo em vista que a prova produzida
no processo € suficiente para delinear a conduta ilicita perpetrada pelo acusado”,
anotou o Desembargador Substituto Volnei Celso Tomazini, Relator da apelagao.
A decisdo foi unanime (Apelagdo Criminal n® 2012.037879-7). (Contetido extraida
do site do Tribunal de Justica de Santa Catarina)

Ex-vice-prefeita é condenada por peculato

A Ex-Vice-Prefeita de Cuiabd, Jacy Ribeiro Proenca, foi condenada por crime de
peculato a quatro anos de reclusdo, e a entdao Chefe de gabinete, Jeniffer Moraes
Matos, a 3 anos e seis meses de reclusao, por desviarem R$ 5 mil do Municipio.
Ambas terdo que pagar, respectivamente, 90 e 80 dias-multa, sendo fixado cada
dia em um terco do salario-minimo vigente na época dos fatos. A decisdo é da Juiza
Selma Rosane Santos Arruda, da Vara Especializada Contra o Crime Organizado
Crimes Contra a Ordem Tributaria e Econdémica, Crimes Contra a Administracdo
Pablica, Crimes de Lavagem de Dinheiro de Cuiaba. A magistrada substituiu as pe-
nas privativas de liberdade por duas penas restritivas de direito. As rés vao prestar
servicos gratuitos a comunidade. Terdo que realizar servicos gerais em entidade a
ser indicada pelo juizo competente para a execucdo. Elas terdo que cumprir uma
hora de tarefa por dia de condenagao, durante sete horas por semana. Jacy e Jeniffer
ainda ndo poderao sair de suas casas aos sabados e domingos, entre os horarios
de 23h e 6h. Consta nos autos que o desvio efetuado pelas rés teve como objetivo
pagar divida particular contraida na época da campanha eleitoral de 2006, quando
Jacy disputou cargo para deputada federal. Jacy contratou a Empresa Dea Indds-
trias Gréficas, do empresario Shinaider Bonfim Gomide, e emitiu cheque que nao
foi compensado por duas vezes por insuficiéncia de fundos. Dois anos depois, ja
como vice-prefeita, simulou tomada de precgos e, fraudulentamente, a Empresa Dea
foi a vencedora para que pudesse receber o valor dos adesivos veiculares confec-
cionados anteriormente para a campanha a Camara Federal. “Por fim, é importante
esclarecer que a convicgdo do juizo no sentido de que as rés praticaram o ilicito
imputado na dentncia ndo decorre exclusivamente da gravacdo da conversa entre
Shinaider e Jennifer, mas de todo o contexto probatério, testemunhal e documen-
tal, que convergente e harmonico e resulta na l6gica conclusao de que tudo nado
passou de uma fraude que visou a quitacao de despesa pessoal da ré Jacy mediante
a utilizagao de recursos publicos municipais”, afirma a magistrado em trecho da
decisdo. (Contetido extraido do site do Tribunal de Justica de Mato Grosso)

Turma reconhece relacao de emprego rural entre caseiro e dono de sitio

Nos termos dos arts. 22 e 32 da Lei n® 5.889/1973, que regula as relagdes de traba-
lho rural, é considerado empregado rural aquela pessoa fisica que presta servigos
em imével rural ou prédio rastico a empregador rural, com exploragdo de atividade
agroecondmica. Esse o fundamento que levou a Turma Recursal de Juiz de Fora,
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em sua maioria, a dar provimento parcial ao recurso de um empregado contratado
como caseiro, reconhecendo a existéncia de relacdo de emprego rural entre ele e
o dono do sitio. Na peticdo inicial, o reclamante informou que foi admitido na fun-
¢ao de trabalhador rural e tinha como atribui¢des cuidar do gado, efetuar servigos
de carpintaria, fazer pedidos e pagamentos de compra de ra¢des e suprimentos
necessarios ao dia a dia de uma fazenda. Em sua defesa, o reclamado negou que o
reclamante fosse trabalhador rural, afirmando que o empregado exercia a fungdo
de caseiro, com carater doméstico, em sitio localizado em uma pequena proprie-
dade rural, utilizado unicamente para o lazer em fins de semana. O Juizo de 1°
grau reconheceu a relacdo de emprego doméstico, condenando o réu a pagar ao
reclamante aviso-prévio indenizado, férias atrasadas e proporcionais, 13 salarios,
feriados e repousos semanais, com devidos reflexos. Contra essa decisdo recorreu o
trabalhador, insistindo no seu enquadramento como trabalhador rural. Ele afirmou
que a prova oral demonstrou que na fazenda havia dez cabecas de gado, compro-
vando a sua finalidade lucrativa. Ao analisar as provas, o Relator do recurso, De-
sembargador Luiz Antonio de Paula lennaco, deu razdo ao reclamante. De acordo
com o magistrado, h& nos autos um documento que demonstra que o reclamado é
cadastrado como produtor rural nos registros da Receita Estadual. Além disso, em
seu depoimento, o préprio réu informou que havia dez vacas no sitio, cujo leite era
vendido para um vizinho, dono de uma padaria. Segundo frisou o relator, a prova
oral também foi favoravel ao reclamante, pois testemunhas afirmaram que ele reti-
rava o leite das vacas todos os dias. E mais: a testemunha do reclamado confirmou
que o leite era armazenado no sitio e vendido. Diante das provas, o desembarga-
dor entendeu demonstrado que o reclamante participava do cuidado com o gado
e da retirada do leite e chegou a conclusdo de que ele ndo era caseiro, mas sim
empregado rural, embora a exploracdo agropecuaria fosse modesta. Por maioria de
votos, a Turma deu provimento parcial ao recurso do reclamante e declarou o vin-
culo empregaticio rural entre as partes, acrescentando a condenagdo o pagamento
do FGTS acrescido da multa de 40%, durante todo o periodo contratual, inclusive
sobre o 132 salario; o pagamento das multas dos arts. 467 e 477, § 82 da CLT,
bem como a entrega das guias CD/SD, sob pena de indenizagao substitutiva (RO
0000763-07.2013.5.03.0076). (Contetido extraido do site do Tribunal Regional do
Trabalho da 3? Regido)

Falta de provas na acao reintegratéria leva a extincao com resolucao de mérito
A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (ST)) reformou acérdao do Tri-
bunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) que extinguiu um processo de reintegra-
¢ao de posse de imoével rural, sem resolucdo de mérito, por auséncia de interesse
processual, nos termos do art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil (CPC).
No caso em questdo, o juizo de primeiro grau julgou o pedido improcedente por
auséncia de provas do exercicio da posse anterior sobre a area em litigio. O T) mi-
neiro confirmou o entendimento, mas alterou a parte dispositiva da sentenga para
julgar o processo extinto, sem resolucdo de mérito, por caréncia de agdo (auséncia
de interesse processual). A parte recorreu ao STJ, defendendo a necessidade de ex-
tingao do processo com resolucdo de mérito, justamente por ndo terem os autores
produzido provas dos fatos constitutivos do seu direito. A controvérsia estava em



DPU N° 56 — Mar-Abi/2014 — CLIPPING JURMDICO.... ..o 239

saber se, ndo tendo os autores da acdo reintegratéria se desincumbido do 6nus de
provar a posse alegada (art. 927, inciso I, do CPC), o processo deveria ser extinto
com ou sem resolucdo de mérito. e Interesse processual: Citando doutrina e pre-
cedentes, o Relator do recurso, Ministro Villas Boas Cueva, ressaltou que o TIMG
ndo poderia alterar a parte dispositiva da sentenca de primeiro grau para extinguir
0 processo por caréncia de agao e sem resolugdo de mérito, ja que o interesse pro-
cessual exige a conjugacdo do bindmio necessidade e adequagdo, cuja presenca
cumulativa é sempre indispensavel para franquear a parte a obtencdo da senten-
¢a de mérito. Para o relator, o acérddo recorrido merece ser reformado porque a
condicdo da acdo denominada interesse processual, ou interesse de agir, surge da
necessidade de se obter, por meio de um provimento jurisdicional, a protecdo a
determinado interesse substancial. De acordo com o ministro, no caso julgado, os
autores narraram na peticdo inicial que eram possuidores, por varios anos e sem
qualquer oposicao, de duas glebas de terra. “Nota-se que ha alegacdo de posse
anterior e de esbulho, acompanhadas de suas delimitacdes temporais, o que torna
a agado de reintegracdo de posse a via adequada e necessaria para a retomada do
imoével, ndo havendo falar, portanto, em auséncia de interesse de agir”, enfatizou o
relator em seu voto. Para Villas Béas Cueva, o fato de os autores nao terem compro-
vado a posse alegada na fase instrutéria s6 pode levar a extingao do processo com
resolucdo de mérito, pois nada impede que a prova seja feita ao longo do processo,
em audiéncia de justificacdo prévia, ou posteriormente, na fase instrutéria propria,
de modo a alcancar o juizo de procedéncia da agdo. Assim, o relator concluiu que
os autores detinham interesse processual na acdo de reintegracdo de posse, ndo
sendo o caso de extingdo do processo sem resolugao de mérito. Acompanhando
o voto do relator, a Turma deu provimento ao recurso especial para restabelecer a
sentenca de primeiro grau. N2 do Processo: REsp 930336. (Contetdo extraido do
site do Superior Tribunal de Justica)

ST) - Terceira Turma aplica relativizacao da coisa julgada em investigacao de
paternidade

Por maioria de votos, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (ST)) deu
provimento a recurso especial para retratar julgamento que reconheceu a coisa
julgada em investigacdo de paternidade confirmada sem a realizagdo de exame
de DNA. A decisao aplicou ao caso o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) que, em repercussdo geral, admitiu a relativizagao da coisa julgada nas agoes
em que nao foi possivel determinar a efetiva existéncia de vinculo genético. O caso
envolveu uma acdo de investigagdo de paternidade ajuizada em 1990 e julgada
procedente com base em provas documentais e testemunhais. Em 2004, apds a
realizacdo de dois exames de DNA, foi constatada a auséncia de vinculo genético
entre pai e filho. O suposto pai, entdo, moveu agao negatéria de paternidade. A
sentenca julgou procedente a agdo. Foram determinados a retificagdo do registro
civil e o fim do pagamento de alimentos. A decisao, entretanto, foi reformada em
acoérdao de apelagdo. No recurso especial interposto, o ST) manteve a decisao do
Tribunal de origem. Na época, a jurisprudéncia da Corte era firme no sentido de
que, “se esta firmada a paternidade, com base nas provas entao disponiveis, ndo é
possivel pretender a anulacio do registro que dai decorre”. ® Repercussdo geral: Em
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2011, entretanto, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 363.889, o STF, sob
o instituto da repercussao geral, consolidou o entendimento de que “deve ser rela-
tivizada a coisa julgada estabelecida em agdes de investigacio de paternidade em
que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA, meio de prova que
pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo”. Diante
dessa orientacdo, o recurso foi submetido a nova apreciagdo no STJ, e o Relator,
Ministro Sidnei Beneti, concluiu pela retratagdo do julgamento anterior. “Firmou-se
no Supremo Tribunal Federal que, se na acdo anterior, reconhecendo a paternida-
de (seja na procedéncia da investigatéria movida pelo filho, seja na improcedéncia
da negatéria movida pelo genitor), ndo houve exame de DNA (omissdo decorrente
de fato ndo atribuivel ao genitor — o que seria questdao nova, nao constante do
julgamento de repercussdo geral, que ndo enfocou a matéria a luz do art. 22, para-
grafo Unico, da Lei de Investigacdo de Paternidade —, nem se chegando, também,
nem mesmo a tangenciar a andlise da Simula n® 301/ST)), essa auséncia de exame
de DNA anterior é o que basta para admissdo da nova acao”, disse Beneti. A in-
vestigacao de paternidade dos filhos tidos fora do casamento é regulada pela Lei
n° 8.560/1992. A Simula n® 301 do STJ diz que, “em agdo investigatéria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tantum de
paternidade”. (Contetido extraido do site do Superior Tribunal de Justiga)

Fechamento da Edigéo: 28.02.2014
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