UNIVERSIDADE FEDERAL DO AMAZONAS
FACULDADE DE DIREITO
MESTRADO EM CONSTITUCIONALISMO E DIREITOS NA AMAZONIA

THIAGO DA PENHA LIMA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO MECANISMO DE
EFETIVACAO DO DIREITO A INTEGRIDADE FISICA ENQUANTO DIREITO DA
PERSONALIDADE

MANAUS/AM
2022



THIAGO DA PENHA LIMA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO MECANISMO DE
EFETIVACAO DO DIREITO A INTEGRIDADE FISICA ENQUANTO DIREITO DA
PERSONALIDADE

Dissertagdo apresentada ao Programa de Mestrado em
Constitucionalismo e Direito na Amazbnia na
Universidade Federal do Estado do Amazonas, como

requisito para obtenc¢do do titulo de Mestre em Direito.

ORIENTADOR: PROF. DR. JULIANO RALO MONTEIRO.

MANAUS/AM
2022



Ficha Catalografica

Ficha catalografica elaborada automaticamente de acordo com os dados fornecidos pelo(a) autor(a).

Lima, Thiago da Penha
L732c O controle de constitucionalidade como mecanismo de efetivacao
do direito a integridade fisica enquanto direito da personalidade /
Thiago da Penha Lima . 2022
122 f.: 31 cm.

Orientador: Juliano Ralo Monteiro
Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do
Amazonas.

1. Controle de constitucionalidade. 2. Dignidade da pessoa
humana. 3. Direitos da personalidade. 4. Direito a vida. 5. Direito ao
corpo. |I. Monteiro, Juliano Ralo. Il. Universidade Federal do
Amazonas lll. Titulo




RESUMO

O presente trabalho prestou-se a examinar 0 mecanismo de controle de constitucionalidade como
método de efetivacdo dos direitos da personalidade. Destarte, ao perquirir acerca do tema em analise,
foi realizado estudo sobre a formagdo do principio da dignidade da pessoa humana, da
constitucionalizacdo do direito civil e das consequéncias da ordem juridica brasileira renovada pelo
poder constituinte originario de 1988. Todo aparato histérico se fez necessario para compreender a
estruturacdo e a fundamentacdo dos direitos da personalidade, previstos de maneira expressa pela
primeira vez no Codigo Civil brasileiro de 2002. Nesta senda, o ordenamento juridico patrio, evoluindo
toda teoria acerca do controle de constitucionalidade e dos direitos fundamentais, passou a irradiar 0s
principios e prote¢Oes outorgadas ao direito publico para as relagdes privadas, resultando no fato de que
o controle de constitucionalidade das normas se fixou como método de efetivacdo dos direitos da
personalidade. Nesse interim, varias decisdes da Suprema Corte abordam temas como o direito a vida,
direito ao proprio corpo, envolvendo o aborto e a disposi¢do pela crenga religiosa, a fim de conceder a
guarita necessaria para protecdo dos direitos privados da personalidade, decisfes estas que terdo seus
elementos juridicos e filos6ficos abordados para elucidar o tema. Assim, o presente trabalho detém como
objetivo examinar os aspectos da jurisdicdo constitucional no sistema normativo brasileiro, mais
precisamente no que diz respeito a efetivacdo dos direitos da personalidade, descrevendo detidamente
0s conceitos basicos do controle de constitucionalidade das normas, assim como os ditames basilares
dos direitos da personalidade. Desta forma, optou-se por um recorte metodoldgico com foco no direito
a integridade fisica como espécie dos direitos da personalidade. Ainda, busca-se avaliar como as
decis@es judiciais, precipuamente as da Suprema Corte, tem influenciado na efetivacéo de determinados
direitos fundamentais da personalidade. Este trabalho baseou-se em uma pesquisa bibliografica, com
abordagem qualitativa, em que foram utilizados livros, artigos, doutrinas juridicas, legislacoes,
pareceres e jurisprudéncia. Por fim, constata-se que a jurisdi¢do constitucional, considerada de modo
amplo, precisa ser utilizada com parcimonia em face a delicadeza que envolve os temas em estudo, posto
que ha diversas ramificagdes e entendimentos propostos sobre a natureza dos direitos da personalidade
e como estes devem ser tratados pelos érgaos pertencentes ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; dignidade da pessoa humana; direitos da
personalidade; direito a vida; direito ao corpo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the mechanism of judicial review as a method for the enforcement of
personality rights. Thus, when inquiring about the subject under analysis, a study was carried out on
the formation of the principle of human dignity, the constitutionalization of civil law and the
consequences of the Brazilian legal order renewed by the constituent power originating in 1988. All
historical apparatus was necessary to understand the structuring and foundation of personality rights,
expressly provided for the first time in the Brazilian Civil Code of 2002. In this path, the national legal
system, evolving all theory about the judicial review and fundamental rights, began to radiate the
foundations and protections granted to public law for private relationships, resulting in the fact that the
judicial review of norms was established as a method of implementing the rights of the personality. In
the meantime, several decisions of the Supreme Court address issues such as the right to life, the right
to one's own body, involving abortion and availability for religious beliefs, in order to grant the
necessary guardhouse to protect the private rights of personalities, decisions that will have its legal and
philosophical foundations addressed to elucidate the theme. Thus, the present work aims to examine the
aspects of constitutional jurisdiction in the Brazilian normative system, more precisely about the
realization of personality rights, describing in detail the basic concepts of the judicial review of norms,
as well as the basic dictates of the personality rights. In this way, a methodological approach was
chosen, focusing on the right to physical integrity as a species of personality rights. Still, it seeks to
evaluate how judicial decisions, mainly those of the Supreme Court, have influenced the realization of
certain fundamental rights of the personality. This work was based on bibliographical research, with a
gualitative approach, in which books, articles, legal doctrines, legislation, feedback and jurisprudence
were used. Finally, it appears that constitutional jurisdiction, considered broadly, needs to be used
sparingly in view of the delicacy that involves the themes under study, since there are several
ramifications and proposed understandings about the nature of personality rights and how these must
be dealt with by the parts belonging to the Judiciary.

Keywords: judicial review; human dignity; personality rights; right to life; right to bodily
integrity.
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INTRODUCAO

A jurisdicdo constitucional mostra-se como efetivo método de aplicagéo e protecao dos
direitos da personalidade no ordenamento juridico contemporaneo. Em regra, a declaracéo de
constitucionalidade/inconstitucionalidade de determinada norma demonstra a correta aplicagéo
dos preceitos que decorrem da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que devem estar
em conformidade com a supremacia da Constituicdo. Todavia, também ndo se pode olvidar dos
limites impostos pela ordem constitucional ao ambito de incidéncia do controle de
constitucionalidade. Qual a real eficacia das decisdes judiciais no que tange aos direitos da
personalidade? Até que ponto pode ir atuacdo do poder judiciario para assegurar as garantias
que resguardam o cidadao? Que reacdo pode ser constatada no ambito dos outros Poderes
Constituidos na Republica perante o suposto ativismo judicial?

Além dessas premissas, ha de se questionar também o ambito de abrangéncia que cobre
as normas que dispde sobre os direitos da personalidade, os quais, coincidentemente, também
fazem parte da ramificacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Esses direitos
personalissimos, como o direito a vida e ao corpo, sdo de disposicdo total por parte de seus
titulares? Os Orgdos jurisdicionais possuem poder de ingeréncia na seara privada dos
particulares?

Na medida em que diversas leis que emanam do Congresso Nacional tém se mostrado
contrarias ao atendimento das necessidades sociais, roga-se intervencao estatal para proteger 0s
individuos, assegurando assim direitos como a honra, liberdade e imagem. Porém, ndo pode o
Poder Judiciario tomar todos os anseios sociais para si e atuar em desconformidade com o
ordenamento juridico. E necesséario que tal funcdo seja pautada nos limites trazidos pela
Constituicdo e demais normas que compde o sistema infraconstitucional.

A analise contemporanea da funcdo jurisdicional resulta na conclusao de que a atuacédo
das cortes superiores vem, de fato, evidenciando-se como garantia da equidade em muitos
casos, decidindo com justica e coibindo a operacédo deficiente dos outros Poderes da Republica.

Diante de um Congresso Nacional que se mostra, em parte, contrario aos interesses
comunitarios, levando a legislagdo em causa propria, e de um Poder Executivo que atualmente
ainda busca orientacdo, o Judiciario tem se exibido como um lastro de esperanga para a
resolucéo de tais questdes.

No entanto, questdo tortuosa que surge é a de analisar até que ponto a diligéncia dos
Orgdos julgadores tem se mostrado compativel com a ordem constitucional vigente. Nao

obstante uma postura proativa dos magistrados mostre-se desejavel perante o interminavel



aglomerado de processos, questiona-se no que a atuacdo, inclusive da Suprema Corte, tem
atendido aos ditames da Constituicéo.

Nesse interim, o fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito Civil langou um novo
olhar sobre a forma com que séo interpretadas as normas de direito privado e sua aplicacao
entre os particulares, e entre os particulares e o Estado. Entre essas propostas, pode-se denotar
o interminavel debate entre a disposicdo da vida por parte dos enfermos terminais (GREY,
1999). Considerando a santidade atribuida a existéncia do ser humano, a discussdo era
totalmente impensada ha décadas. Inobstante, varios juristas tém se debrucado sobre a celeuma,
sugerindo uma nova visdo nos casos examinados (BARROSO; MARTEL, 2010).

Vale lembrar ainda que os protestos pelo direito sobre o corpo das mulheres estdo em
ponto de ebulicdo, com varios grupos feministas buscando propostas legislativas e
jurisprudenciais para concretizar a garantia ao aborto (DWORKIN, 2009).

Todos esses casos andam pela linha ténue da (in)constitucionalidade, merecendo total
acuidade por parte dos julgadores encarregados. Investigar os fundamentos juridicos das
referidas decis@es, os direitos que dai advém, assim como a articulacdo dos outros Poderes com
vistas em frear o suposto ativismo judicial, mostra-se imprescindivel para entender o atual
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse diapasdo, o presente estudo busca avaliar como o controle de constitucionalidade
das normas tem funcionado como método de protecdo dos direitos a integridade fisica (direito
avida e ao proprio corpo), ramificacdo dos direitos da personalidade, seja retirando determinada
lei do ordenamento juridico, ou inovando ao se dar uma interpretacdo ampliativa as
peculiaridades dos casos em concreto.

Para chegar aos objetivos propostos, este trabalho baseou-se em uma pesquisa
bibliografica, com abordagem qualitativa, em que foram utilizados livros, artigos, doutrinas
juridicas, legislacdes, pareceres e jurisprudéncia.

Dentre os principais autores utilizados para fundamentar e enriquecer a pesquisa est&o:
Barroso (2005; 2010; 2016), o qual trata sobre a teoria do controle de constitucionalidade como
também as reflexdes sobre a disponibilidade da vida e o direito ao aborto. No mesmo sentido,
outro ministro da Suprema Corte, Mendes (2012), trazendo a baila todas as questdes pertinentes
sobre o controle de constitucionalidade. Foram também utilizadas as licGes propostas por
Dworkin (2009; 2010; 2011; 2019), que sugere diferentes pontos de vistas acerca da delicadeza
dos temas expostos.

A primeira etapa da pesquisa constitui-se em uma pesquisa descritiva, em que séo

esmiucados 0s conceitos gerais imprescindiveis para entendimento da arquitetura do projeto.



Posteriormente, é feita uma pesquisa explicativa, ao passo que se tenta aclarar os fenémenos e
as variantes que rodeiam a matéria.

Nos primeiros capitulos do trabalho é tratada a evolucdo do conceito de dignidade da
pessoa humana, como igualmente é exposta a evolucdo da constitucionalizacéo do Direito Civil
e a sintese do Poder Constituinte nacional. Posteriormente, sdo dissecadas as nuances que
circundam o controle de constitucionalidade das normas no cenério brasileiro e os métodos de
deciséo da jurisdicao constitucional. Por fim, sdo analisados os direitos da personalidade em
espécie e 0s casos em concreto com aplicacdo do controle de constitucionalidade como

mecanismo de efetivacdo dos postulados personalissimos.



1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO
NORTEADOR DA ORDEM JURIDICA

A nocdo que se tem de que o conceito de dignidade acarreta as concepcGes medulares
do mundo juridico caminha por inimeras gradages que precisam ser corretamente abordadas
para se obter a exata correlagdo que tdo importante termo mantém com o surgimento dos
direitos civis da personalidade. Para tanto, a exposi¢do do contexto historico e das diversas
correntes que tratam o tema se mostram imprescindiveis.

Inicialmente, ha de se ressaltar que o conceito de dignidade ndo goza de sentido univoco.
Assim, o surgimento desta perspectiva juridica € envolto de imprecisdes sobre qual teria sido o
momento em que tal conceito juridico nasceu. Nao obstante, € possivel tracar perspectivas
gerais que ajudem a elucidar os pontos que interessam para este trabalho.

Caso se averigue o tema perante um olhar estritamente cientifico, o ser humano pode
ser considerado um amontoado de células, em que 70% (setenta por cento) do seu corpo é
constituido por agua e determinados componentes quimicos. Para 0s que enxergam dessa
maneira, ndo haveria sentido em uma pessoa (existéncia feita pelos compostos quimicos)
atribuir a outra o status de dignidade (MACKELLAR, 2007). Todavia, a vivéncia em sociedade
faz transcender os sentimentos e a capacidade de empatia que se tem com o préximo, o0 que
eleva o conceito de dignidade da pessoa humana como uma crenca de alcance mundial que esta
pautada em quase todos os Estados Democraticos de Direito hoje existentes.

Na Roma antiga, o termo dignidade (dignitas) era utilizado para designar um conceito
politico, o qual se referia a pessoas em posi¢des levadas quando considerado o poder no meio
da sociedade (SENSEN, 2009). Ja nas culturas islamicas e cristds modernas, além de muitas
outras espalhadas ao redor do mundo, o principio da dignidade inerente ao ser humano
apresenta origem na exceléncia da vontade de uma entidade religiosa (Ala e Jesus Cristo) que
moldaram o homem a sua forma e semelhanca. Destarte, a imagem de Deus estaria espelhada
em cada pessoa que vive na Terra, ostentando valores como respeito, a honra € 0 amor
(MACKELLAR, 2007).

Malgrado a ideia de dignidade da pessoa humana ndo advenha estritamente dos
conceitos e ensinamentos do Cristianismo, € inegavel que a religido tem influéncia em muitos

dos aspectos presentes no principio ora estudado. A referéncia ao entendimento de Kant* como

! Ha que argumente que é errdnea a ideia de se atribuir a Kant as no¢fes primordiais da dignidade da pessoa
humana. Perante este ponto de vista, ao contrario do que se imagina, ao ler a obra de Kant com cuidado, o autor
ndo teria em momento algum concebido a dignidade como um valor a ser atribuido a todos os homens. A ligacdo
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0 homem ndo ser um meio para realizacdo do interesse de outrem encontra correspondéncia no
teor biblico de que os seres humanos foram criados a imagem de Deus (KORTNER, 2011).

Embora seja extremamente dificil precisar em que momento o principio da dignidade
da pessoa humana tornou-se o epicentro da ordem juridica mundial, alguns pontos de destaque
merecem ser mencionados. Primeiramente, duas correntes de pensamento que se originaram
antes de 1900 j& estavam ligadas as ideias fundamentais dos direitos humanos. Uma delas se
encontra nas ja citadas licdes Kantianas sobre 0 homem e outra na Revolugdo Francesa, ambas
somadas a nova forma de pensar e reorientacdo dos ensinamentos Catolicos durante o papado
de Leo X111 (1878-1903). Essas duas correntes de pensamento fundaram o que mais tarde seria
idealizado como o principio da pessoa humana, que aparente foi esquecido nos eventos que
antecederam e sucederam a Primeira Guerra Mundial. Ap6s este momento, credita-se as
organizac0es religiosas e pacifistas espalhadas pelo mundo o tratamento atualmente dispensado
a dignidade da pessoa humana, como método de repressao e prevencdo aos Estados Fascistas
que banalizavam a existéncia humana e as condi¢des minimas de sobrevivéncia do individuo
(BEITZ, 2013).

A incorporacdo definitiva dos postulados da dignidade da pessoa humana influenciada
pela releitura dos direitos humanos aconteceu apds as atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial. De maneira curiosa, a noticia que se tem é que a primeira Constituicdo pos-
guerra a dispor em seu texto sobre o principio da dignidade da pessoa humana foi a Norma
Fundamental Alema datada de 19492 (ESTEFAM, 2016).

No contexto apresentado, denota-se que cada ser humano possui sua propria existéncia,
em que constitui sonhos, crencas e esperancas particulares. Ora, cabe ao homem decidir, dentro
dos limites da ordem constitucional vigente, 0 meio pelo qual ird conduzir a sua vida e moldar
0 seu destino, devendo estar livre das ingeréncias indevidas por parte do Poder Publico (DI
PIETRO, 2014). Nisso também se envolve o conceito de dignidade, em que todo ser humano
necessitado ser reconhecido como uma pessoa de direito e ser enxergada por intermédio do
principio da igualdade material. Por todas as caracteristicas aqui expostas, adota-se a concepgéo

acerca da dignidade da pessoa humana como:

de Kant ao tratar com a dignidade se referia @ moralidade, esta sim, que deveria ser elevada acima de todas as
outras coisas e ser adotada como valor incondicional. Destarte, embora Kant ndo discordasse da ideia de dignidade,
0s aspectos centrais de sua obra apontavam para um eixo especifico da filosofia, qual seja, a moralidade (SENSEN,
2009).

2 Artigo 1° da Constituicdo Alema: A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacéo de todo o poder puablico. O povo aleméo reconhece, por isto, os direitos invioldveis e inaliendveis da
pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.
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a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigGes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacéo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos (SARLET, 2002, p. 62).

Realizando uma comparacdo sobre os diferentes momentos acerca da nova nogéo que

se tinha sobre a dignidade da pessoa humana, Arendt (1973, p. 291) pondera que:
(...) em outras palavras, 0 homem mal apareceu como um ser completamente
emancipado, completamente isolado que carregava dentro de si sua prépria dignidade

sem referéncia a uma ordem mais abrangente, quando desapareceu hovamente como
membro sem destaque de um povo.

H& de se fazer a distingdo entre dois conceitos existentes de dignidade: o status de
dignidade e a dignidade inerente. A dignidade de status é aquela outorgada a uma entidade
determinada, o que compreende as exigéncias normativas de carater estrito. Ja& a dignidade
inerente se refere & justificativa de determinadas caracteristicas atribuidas a uma pessoa. Neste
ponto, cumpre salientar que mesmo que haja essa ramificacdo na conceituagéo, entende-se que
0 ser humano detém as duas espécies de dignidade (VALENTINI, 2017).

Destrinchando os preceitos que cercam o fundamento da dignidade da pessoa humana,
seguiremos as licGes dispostas por Luis Roberto Barroso (2014): segundo o Ministro da
Suprema Corte, a dignidade da pessoa humana, para alcangar o status de principio central
norteador do sistema juridico, deve atender a algumas premissas especificamente dispostas.
Dentre essas ideias, encontra-se a universalidade, ao passo em que se deve ser aceita a dignidade
como um postulado aberto e plural. Em uma analise detalhada, a dignidade da pessoa humana
denota: 1) o valor intrinseco de cada ser humano; 2) a autonomia de cada individuo; 3) o valor
comunitario.

No que concerne ao valor intrinseco, este pode ser entendido como o elemento
ontoldgico da dignidade, intimamente ligado & natureza do homem. Destarte, consiste na
consolidacdo da posigéo singular de cada individuo no mundo, distinguindo este dos demais
seres vivos. Nesse contexto, a sensibilidade, a capacidade intelectual e a forma de comunicagéo
sdo caracteres imprescindiveis para se especificar tal condi¢do peculiar. Na ordem juridica, o
valor intrinseco referido esta na origem dos direitos fundamentais, fazendo referéncia ao direito
avida, a integridade fisica e moral, e a igualdade.

Na visdo da humanidade em tempos atuais, ndo se pode olvidar que um componente
chave para o conceito da dignidade da pessoa humana ¢é a autonomia. O idealismo sobre o ser

humano desenvolveu uma figura em que 0 homem, ao atingir o pico de suas faculdades mentais
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e espirituais, teria autonomia para moldar o seu proprio destino e ter suas decisdes respeitadas
(EIBACH, 2008). Neste interim, o conceito de autonomia se liga ao da dignidade da pessoa
humana pelo elo formado na nogdo de que a vida com dignidade € a existéncia que ostenta
autonomia e que merece ser vivida, tanto aos olhos da propria pessoa, quanto aos olhos do meio
social em que o individuo est4 inserido.

Por ultimo, o valor comunitério condiz com o elemento social da dignidade da pessoa
humana, buscando demonstrar a posi¢cdo do agente em relacdo ao grupo social em que esta
inserido. Neste ponto, a dignidade é constituida pelos valores compartilhados pela comunidade,
sendo caracterizada pelos padrdes de civilidade tidos como o seio moral de cada nacgdo, néo
tomando como foco as escolhas individualmente consideradas, mas sim a responsabilidade e os
deveres para atender os direitos difusos, coletivos e transindividuais (BARROSO, 2014)°.

No que concerne ao ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), o reconhecimento de diversas camadas da sociedade foi possivel gragas a
elevacdo do principio da dignidade da pessoa humana como epicentro sistema normativo
nacional. Como exemplo, cita-se o art. 1° da Norma Fundamental, que enumera os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais consta a dignidade da pessoa humana. Neste
mesmo teor, o0 art. 170, que versa sobre a ordem econdmica, tratando sobre a livre iniciativa
fundada na valorizacdo do trabalho do homem, tem como finalidade precipua a de assegurar a
todos os cidaddos a existéncia digna, espelhando-se nos moldes fornecidos pelos padrdes
morais advindos da justica social. Ainda, o art. 227 atribui o dever da familia, do Estado e da
sociedade de garantir que as criancas e aos adolescentes o direito a vida, a saude, a alimentacao,
ao lazer, a cultura e a educacdo, tudo em razéo da dignidade como fundamento primordial dos
direitos inerentes a cada individuo (DI PIETRO, 2014)*.

Ora, por todas as perspectivas enfatizadas a partir do surgimento do fundamento da
dignidade da pessoa humana, a expectativa ndo poderia ser outra se nao a de que tal principio
regedor do ordenamento juridico transbordaria do direito publico e dos direitos humano e
acabaria influenciando as margens do direito privado. Nesse diapasdo, cumpre tecer
comentarios pertinentes & Constitucionalizacdo do Direito Civil e a relacdo que se perfaz com

0 objeto de estudo ora proposto.

3 Tal quesito necessita ser relembrado quando da andlise do infanticidio indigena, presente no topico 6.1.11.

4 Na realidade, é o que decorre do artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia devem agir
uns para com o0s outros em espirito de fraternidade”. E no Predimbulo da Declaragdo consta a expressdo “dignidade
inerente a todos os membros da familia humana”.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Ao que se depreende dos relatos histéricos, a formacéo da teoria constitucional moderna
se deu no final do século XVIII, na medida em que a classe burguesa fez valer a ado¢do dos
valores por ela defendidos a partir da Revolugdo Francesa, momento em que o Estado liberal
parece ter ganhado forgca. Nesse ponto, os defensores do liberalismo conseguiram outorgar ao
principio da separacdo dos Poderes e aos direitos individuais o aspecto de elementos
imprescindiveis que deveriam constar no Texto Constitucional. Ap0s as crises sociais que
emergiram no século XX, essa visdo liberal e individualista restou superada em face dos
reclamos emergentes da sociedade, que requisitava a positivacdo de valores como a igualdade
e a solidariedade (CEDRO, 2018).

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a reconstrucdo da Europa rendeu uma nova
perspectiva quanto ao lugar da Constituicdo e a influéncia da teoria constitucional no que
concerne as instituicdes do Estado Moderno. A ideia do Estado Democrético de Direito
construiu um conceito impar que seria seguido por boa parte nas nacées civilizadas no contexto
atual. Se diz que é Estado de Direito porque todos, incluindo o préprio Poder Publico, estdo
submetidos as leis em geral. E Democratico porque os membros do parlamento e os chefes do
Poder Executivo séo eleitos pelo voto popular e devem atuar em nome da sociedade e em busca
do bem-estar coletivo. Essa evolucgdo € vista principalmente com o advento da Lei Fundamental
de Bonn, a Constituicdo Alemad de 1949, o que se identifica com a criagdo do Tribunal
Constitucional Alemdo, em 1951 (CEDRO, 2018). Esses fatores historicos levaram ao
questionamento sobre o real significado entre a dicotomia do Direito Publico e o Direito
Privado, e se tal classificacdo teria utilidade perante a visualizacdo das ciéncias juridicas
hodiernas. Destarte, aqueles que sustentaram a unido propagada entre as duas facetas do Direito
se basearam nas seguintes premissas: a) Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas entre particulares; b) A forma humanitaria renovada de enxergar 0s casos concretos
regidos pelo Direito Civil; ¢) A reinterpretacdo dos principios que regem o Direito Publico e o
Direito Privado; d) A constitucionalizag¢éo do Direito Privado (RODRIGUES JR., 2019). Todos
esses elementos serdo esmiugados nos topicos seguintes.

Da contextualizagdo até entdo exposta, foi criada a teoria da juncdo do Direito
Constitucional aos diversos ramos do Direito, restando uma reinterpretacdo das normas de
diversas searas constantes no texto da Constituicdo. Disso, se fala em normas do Direito
Constitucional-Penal, Direito Constitucional-Administrativo, Direito Constitucional-Tributario

etc. No que interessa aos fins almejados neste trabalho, ird aqui se limitar ao Direito
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Constitucional-Civel, ou Direito Civil Constitucional. Para conceituar o tema de andlise ora
proposto, serd adotada a defini¢do fornecida por Valdés (1991, p. 178-179):

(...) um sistema de normas e principios institucionais integrados na Constituicao,
relativos a protecéo da pessoa em si mesma e suas dimensdes fundamentais familiar
e patrimonial, na ordem de suas relagOes juridico-privadas gerais, e concernentes
aquelas outras matérias residuais consideradas civis, que tem por finalidade firmar as
bases mais comuns e abstratas da regulamentacao de tais relages e matérias, nas que
sdo suscetiveis de aplicagdo imediata, ou que podem servir de ponto de referéncia da
vigéncia, da validez e da interpretacdo da norma aplicavel ou da pauta para o seu
desenvolvimento.

Conforme mencionado nos parédgrafos anteriores, essa releitura das outras matérias
perante a ordem constitucional democratica se deu em razdo do chamado fendmeno da
Constitucionalizagdo. Embora de uso relativamente recente, o termo “Constitucionalizagao”
ndo é univoco, a ele podendo ser enderegados inUmeros sentidos sobre os quais poderia se
debrucar. Néo obstante, tratar-se-a do sentido de constitucionalizag&o, ao qual se pode atribuir
o significado do efeito expansivo das normas constitucionais, em que 0s principios e regras da
Constituicdo percorrem todo o ordenamento juridico com for¢a normativa, passando assim a
constituir o fundamento de validade das normas infraconstitucionais, repercutindo, inclusive,
na relagdo entre os particulares (BINENBOJM, 2014)°.

Nesse movimento de constitucionalizacdo, o direito pablico deixou de cuidar apenas
dos temas que se relacionavam com os da ciéncia politica, passando a ter um olhar cuidadoso
perante as relacfes entre os particulares, tentando atender as necessidades humanas existentes.
Nessa reinterpretacdo do Direito Privado, aos olhos da recém advinda Supremacia
Constitucional, foram constatadas trés grandes atitudes imprescindiveis para se fazer uma
conjuntura higida na ordem juridica: 1) primeiramente, os institutos basilares do direito privado,
como os contratos e o direito a propriedade privada, precisam de uma reformulacdo quanto aos
seus conceitos e ao método de aplicacdo do direito material ao caso disposto; 2) em segundo
plano, era preciso que se elaborasse novas categorias juridicas que atendessem as necessidades
do caso concreto, almejando a possibilidade de se resolver os problemas constantes na vida
social; 3) por fim, era necessario se afastar ou pelo menos diminuir os efeitos causados pela

dicotomia entre o direito privado e o direito publico (AINA, 2009).

% Os autores Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke realizaram a andlise dos elementos que perfazem a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Os cinco principais elementos que regem o processo de
constitucionalizacdo podem ser ordenados da seguinte forma: a) reforma legislativa; b) desenvolvimento juridico
por meio da criacdo de direitos individuais e protecdo as minorias; ¢) mudanca da perspectiva quanto os demais
ramos do direito; d) irradiagdo da ordem constitucional frente ao direito privado e; €) constitucionalizagdo do
direito por meio da jurisdicdo ordinaria (SILVA, V., 2005).
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2.1 Fases e espécies da Constitucionalizacao

A elaboracéo das ciéncias juridicas busca atender aos diversos problemas sociais que
surgem com o passar dos séculos. Destarte, os diversos fendmenos do Direito passam por
inimeras fases tentando se adaptar a diferentes reclamos sociais presentes em variados
contextos historicos de determinada na¢do. Com a teoria da Constitucionalizacdo do Direito
ndo se deu de forma distinta, podendo se identificar trés grandes fases que o fendmeno em
analise percorreu para obter os contornos atuais.

A primeira fase da constitucionalizacdo aparenta corresponder ao inicio da teoria do
constitucionalismo moderno surgido no continente europeu. Neste cenario, a Constituicdo
funcionava como simples carta de teor politico, regendo as rela¢des juridicas instituidas entre
o0 Estado e o cidaddo. Nesse diapasao, o Codigo Civil cuidava de tratar as relacdes constituidas
entre os particulares, funcionando como verdadeira Constituigdo do Direito Privado. O papel
atribuido ao texto constitucional era estritamente limitado, e muitas vezes a aplicacdo das
normas fundamentais ao caso concreto dependia da atividade do legislador ordinario. Com o
mudar da sociedade e a necessidade do reconhecimento da supremacia dos textos
constitucionais, essa primeira fase da Constitucionalizacdo foi gradualmente superada
(BARROSO, 2005).

Nos primordios da segunda fase da Constitucionalizacdo, as relagdes privadas eram
fundamentadas na mera igualdade formal e no conceito de liberdade individual, com olhar
pouco receptivo as concepcbes da funcdo social da propriedade e dos direitos difusos e
coletivos. N&o obstante, com passar do século XX, foram sendo formados diversos contextos
politicos baseados no Welfare State, o que iniciou um questionamento social sobre a
aceitabilidade da mitigacdo da igualdade material. Nesse cenario, comecou a ser superada a
acepcao de que o Direito Civil devia ser baseado especificamente na autonomia da vontade e
no carater patrimonialista exacerbado. Principios como a funcdo social do contrato e a
solidariedade fraternal comegaram a ganhar corpo, introduzindo normas de ordem publica aos
conceitos do Direito Privado. Segundo Barroso (2005), esta fase corresponde ao chamado
dirigismo contratual, que denotou a publicizacdo das normas de direito privado.

Por fim, a dltima fase condiz com a propria Constitucionalizacdo do Direito Civil. Em
sintese, tal estagio concerne a elevacdo da Constituicdo ao apice da piramide juridica, em que
o Direito Civil deve ser lido conforme as normas de teor constitucional, e ndo mais o contrario,
em que o Cddice Civel funcionava como verdadeira Carta do Direito Privado. Neste cenario, 0

principio da dignidade da pessoa humana e a aplicabilidade dos direitos fundamentais as
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relages privadas ganham colorido especial, refazendo o olhar langado sobre a relagéo

construida entre a doutrina civilista e a constitucional:
O processo de constitucionalizagdo do direito civil, no Brasil, avangou de maneira
progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela jurisprudéncia e pela doutrina,
inclusive civilista. Alids, coube a esta, em grande medida, o0 proprio momento da
aproximacdo inevitavel. Ainda se levantam, aqui e ali, objecdes de naturezas diversas,
mas o fato é que as resisténcias, fundadas em uma visdo mais tradicionalista do direito
civil, dissiparam-se em sua maior parte. Ja ndo ha quem negue abertamente o impacto
da Constituicdo sobre o direito privado. A sinergia com o direito constitucional

potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a tradi¢&o secular
da doutrina civilista (BARROSO, 2005, p. 28-29).

Vale ainda mencionar o entendimento que separa 0 processo de constitucionalizagcdo em
trés espécies: a) Constitucionalizacdo-juridicizacdo; b) Constitucionalizacdo-elevacdo e c)
Constitucionalizagdo-transformagdo. O primeiro tipo, Constitucionalizacédo-juridicizagéo,
como 0 nome ja aponta, resume-se a ideia de que a Constituicdo esta a sofrer um processo de
juridicizacao, entendido como um mecanismo onde os fatos passam a ser submetidos ao alcance
da protecao juridica. Nesse ponto, 0 Texto Constitucional passou a produzir seus efeitos perante
os outros ramos do Direito. JA a segunda espécie, a Constitucionalizagdo-elevacdo é
caracterizada pela reparticdo de competéncia entre a Norma Fundamental e as demais espécies
legislativas (leis, resolucdes, decretos legislativos etc.). Insta salientar que neste ponto a
discricionariedade do legislador ordinario fica restringida, ao passo que devera se ater aos
comandos constitucionais quanto as matérias legislativas. Por fim, a Constitucionalizacdo-
transformacdo aduz o pensamento de que os direitos e liberdades fundamentais, além de
incidirem e servirem como norte de aplicacdo dos outros ramos do direito, também perfazem a

transformacéo das instituicGes e do ordenamento juridico como um todo (SILVA, 2005).

2.2 Modificagdes nos institutos do Direito Civil Brasileiro

Inicialmente, a estrutura do Direito Civil, em termos gerais, sempre foi direcionada a
protecdo do patrimonio da pessoa, considerada de maneira independente. Seguindo essa
premissa, o codice brasileiro de 1916 (BRASIL, 1916) foi elaborado sob um viés individualista
e de ordem patrimonial preponderante, recebendo as influéncias do BGB aleméo e do Codigo
Napolednico Francés. Nesse periodo, o Direito Constitucional se limitava a ditar as normas
politicas e administrativas do Estado, outorgando ao Direito Civil quase que inteiramente a
tarefa de cuidar das relacdes de carater privado (LOBO, 1999), de maneira semelhante a

primeira fase da constitucionalizacéo, conforme explicitado em momento antecedente.
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O quadro individualista mencionado anteriormente comecou a ser modificado de
maneira pormenorizada em territorio europeu, partindo do inicio do século XX, tendo como
base a superacdo do modelo estritamente liberal, onde a autonomia privada passava por uma
restricdo em beneficio da coletividade, a0 mesmo passo em que 0 Estado comecava a intervir
na economia e regular o comércio (segunda fase da Constitucionalizacéo).

No ordenamento juridico péatrio, o cenério apenas veio a se reestruturar com o advento
da Constituicdo da Republica de 1988. Com a elevacdo do Texto Magno ao apice da ordem
juridica, ndo podendo ser contrariado por normas de ordem inferior, prevaleceu o entendimento
de que o Direito Privado perdeu certa parte de sua autonomia frente os comandos de ordem
publica (segunda e terceira fase da Constitucionalizacao).

Nesse diapasdo, os institutos do direito privado sdo redefinidos e interpretados a partir
dos fundamentos principiolégicos que constam no Texto Constitucional, que tem como base a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial (BARCELLOQOS,
2011). Destarte, cumpre ressaltar que essa nova visdo das normas do Direito Civil ndo significa
gue a autonomia privada deixou de existir ou foi demasiadamente cerceada. Ainda existe um
Estado Democratico de Direito, em que os valores de cada pessoa devem ser respeitados, assim
como também as relagBes obrigacionais e contratuais ordenam que seja cumprido o que for

acordado entre as partes.

2.3 Irradiacdo dos Direitos Fundamentais nas relacGes privadas

Do conjuntura apresentada até este ponto, depreende-se que uma das consequéncias
naturais do reconhecimento da Constitucionalizacdo do Direito Civil seria a incidéncia dos
Direitos Fundamentais nas relacdes de carater privado. Vez que os Direitos Fundamentais
funcionam como verdadeiras clausulas pétreas, seria dificil imaginar motivo licito para limitar
a sua aplicacdo apenas nas relagdes regidas pelo Direito Publico (SARMENTO, 2004).

Ao que consta nos documentos historicos, a eficacia direta/imediata dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas teve origem nos estudos do autor alemdo Harns Carl
Nipperdey. Em sua experiéncia como professor e juiz do Tribunal Superior do Direito do
Trabalho alemédo (BAG), Nipperdey fez a tese em anéalise adquirir corpo para aplicacdo nos
casos concretos (RODRIGUES JR., 2019). Em suma, pode-se citar os seguintes fundamentos
como aplicacdo da eficacia direta dos direitos fundamentais segundo a tese de Nipperdey: a)
primeiramente, o ja citado principio da dignidade da pessoa humana é considerado como centro

da ordem juridica em geral, inclusive no que diz respeito ao Direito Privado; b) o advento do
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Welfare State, ou Estado Social, condicionou as liberdades individuais aos objetivos postulados
pelo bem-comum, ndo havendo mais espaco para que 0s interesses individuais se
sobrepujassem aos interesses gerais; ¢) A Lei Fundamental Alemd criou um catalogo muito
extenso e variado de Direitos Fundamentais, em que muitos continham mandado de otimizacgéo
e concretizacdo por parte do legislador; d) os particulares podem requerer a aplicacdo e o
resguardo de seus direitos fundamentais em face de outros particulares, assim como também o
fazem em face do Estado (RODRIGUES JR., 2019).

Nesse diapasdo, houve a previsdo de novos direitos, tanto em relacdo aos direitos de
caréter liberal (direitos do cidaddo que cobravam abstencdo do Estado) quanto em relacdo aos
direitos sociais (cobranca de positivacao dos direitos pelo Estado) (SARMENTO, 2004). Desse
modo, diz-se que a ordem subjetiva dos Direitos Fundamentais visava estritamente constatar as
perspectivas dos direitos que o individuo poderia exigir do Estado. Com a evolucéo ora citada
do Direito Constitucional, vislumbrou-se o nascimento de uma nova vertente desses direitos,
referindo-se a dimenséo objetiva dos Direitos Fundamentais. Esta Gltima dimens&o liga-se ao
ideal que os direitos positivados e efetivados pelo Estado sdo concepgbes imprescindiveis que
constam no seio de cada comunidade politica. Dessarte, os valores orquestrados pela teoria dos
Direitos Fundamentais acabam se irradiando para todas as searas da ciéncia juridica, além de
vincular as agdes tipicas e atipicas do Poder Judiciario, do Executivo e do Legislativo:

Atualmente a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem efeitos na
relacdo cidaddo/cidaddo e, nesse sentido, tém efeito perante terceiros, ou efeito
horizontal, € amplamente aceita. O que é polémico € como e em que extensao elas o
fazem. A questdo sobre como as normas de direitos fundamentais produzem efeitos
na relacdo cidaddo/cidaddo é algo que diz respeito a um problema de construg¢do. A
questdo sobre em que extensdo elas o fazem é uma questao que expressa um problema
substancial, a saber, um problema de colisdo. A relagdo Estado/cidaddo € uma relagao
entre um titular de direitos fundamentais e um néo-titular. A relagéo cidaddo/cidaddo
é, ao contrario, uma relagdo entre titulares de direitos fundamentais (ALEXY, 2011,
p. 528 — grifos do autor).

Ha de ressaltar igualmente o papel que os tribunais em geral tém quanto a irradiacdo

dos Direitos Fundamentais na seara privada:

A constitucionalizagdo por irradiacdo da-se também por intermédio da acdo dos
tribunais constitucionais. (...). O controle de constitucionalidade, em suas diferentes
formas, € 0 meio por exceléncia dessa atuagio (...). E possivel, por meio de julgamento
de recursos extraordinarios ou de reclamagdes, encontrar efeitos de irradiacdo
(RODRIGUES JR., 2019, p. 221 — grifos do autor).

Baseando-se nas premissas expostas anteriormente, o Supremo Tribunal Federal tem

admitido de maneira ampla a incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas, como



19

no caso de exclusdo de socio de associagdo particular discutido no Recurso Extraordinério n°
158.215:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da Optica segundo a
qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de
extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal
Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles
em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora
torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um
Estado Democréatico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a
garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de
excluséo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa.
Simples desafio do associado & assembleia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de
molde a atrair adocéo de processo sumario. Observancia obrigatéria do proprio
estatuto da cooperativa. (STF - RE: 158215 RS, Relator: MARCO AURELIO, Data
de Julgamento: 30/04/1996, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 07-06-
1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307 RTJ VOL-00164-02 PP-00757 —
grifo nosso.)

Conforme decidido pela Suprema Corte, as relacdes privadas ndo escapam da aplicacao
dos principios constitucionais presentes no ordenamento juridico, inclusive no que diz respeito
aos principios fundamentais do Direito Processual, vez que a aplicacdo direta dos Direitos
Fundamentais aduz que a ampla defesa também deve incidir sobre as normas estatutarias de

pessoas juridicas de Direito Privado.

2.4 Criticas ao Fendmeno da Constitucionalizagéo

Resta mencionar que o fenémeno da Constitucionalizacdo ou Publiciza¢do do Direito
Civil ndo ficou imune a criticas por parte da doutrina. A aparente perda de autonomia do Direito
Privado, assim como também o fim da dicotomizacdo dos ramos do direito parecem ser
questdes interpretativas que ndo deveriam denotar maiores preocupacdes dos estudiosos do

tema, dispensando assim maiores aprofundamentos:

A adjetivacdo atribuida ao Direito Civil, que se diz constitucionalizado, socializado,
despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e tdo somente, a
necessidade de sua insercdo no tecido normativo constitucional e na ordem publica
sistemicamente considerada, preservando, evidentemente, a sua autonomia dogmatica
e conceitual, por outro lado poderia parecer desnecessaria e até errdbnea (TEPEDINO,
1999, p. 21 — grifos do autor).
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De fato, cumpre notar que o Codigo Civil perdeu, de certo modo, sua posi¢éo central de
destaque perante as relagdes perpetradas entre os particulares. A funcdo de unificar o
ordenamento juridico, considerando tanto os elementos do Direito Privado, quanto os de maior

relevancia para o Direito Publico, tem sido atribuida cada vez mais a Constituicdo Federal:

Em um ordenamento que se caracteriza pela socialidade e que legitima a superacéo
individualista do indiferente juridico, o proprio regime juridico — ainda que
representado por principios e ndo por normas regulamentares — deve concernir as
utilidades individuais e sociais. Isso permite considerar juridicamente relevantes néo
somente os bens patrimoniais, mas também aqueles ndo-patrimoniais; isto é, aqueles
que sdo protegidos prescindindo da propria relevancia econémica. A relevancia pode-
se configurar também no regime de circulagdo do bem, das modalidades de acesso,
ou seja no regime das vicissitudes que Ihe interessam (PERLINGIERI, 2002, p. 236).

No que tange ao regime de indenizacGes pela responsabilidade, se se anteriormente o
regime da responsabilidade civil tradicional era quase que exclusivamente baseado nos direitos
de propriedade e outros direitos subjetivos de ordem patrimonial, hodiernamente os principios
da dignidade da pessoa humana, da justica distributiva e solidariedade social possuem grande
influéncia nas tomadas de decisdes judiciais quanto ao dever de indenizar (MORAES, 2006).
Isto leva a tomada de sentencas e acdrdd@os muitas vezes baseados em conceitos abstratos que
dificultam a fixacdo do dano em relacdo a responsabilidade do agente e causam inseguranca
juridica ao particular.

Em sentido diverso do que foi apontado nos topicos antecedentes, Rodrigues Jr. (2019)
anota que a reinterpretacao dos principios privados a luz dos ditames constitucionais ndo seria
propriamente uma Constitucionalizacdo das normas de Direito Civil. A premissa de interpretar
o direito conforme o disposto na Norma Fundamental seria contedo 16gico da Supremacia da
Constituicdo, seguida em territorio brasileiro ha varias décadas, ndo havendo nenhuma
inovacdo quanto a esse ponto, ao passo que esta técnica era utilizada muito antes do surgimento
do termo “Constitucionalizagdo” do direito.

Em momento anterior deste trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana foi
devidamente explanado como fonte para o nascimento dos direitos da personalidade em
consequéncia do fendmeno da Constitucionalizagdo. N&o obstante, Rodrigues Jr. (2019) aduz
severas criticas a essa vertente, argumentando que o principio da dignidade humana possui
antecedentes histdricos anteriores até mesmo ao proprio Direito Constitucional. Destarte, o teor
precedente da dignidade humana em relagéo ao surgimento dos textos constitucionais, somados
ao fato que a (in)aplicabilidade do postulado ndo depende de norma positivada, demonstram
que seria improéprio atribuir ao principio em anélise o condao de ser um dos fundamentos da

constitucionalizacdo do Direito Civil.
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N&o obstante as diversas criticas salientadas por abalizada doutrina que se ocupa dos
estudos aprofundados sobre o assunto, é inegavel que a teoria da Constitucionalizacdo do
Direito Civil vem ganhando cada vez mais corpo na ordem juridica hodierna. Tanto as leis
recentemente elaboradas®, quanto a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores’, tém
cada vez mais se apropriado das premissas que perfizeram a Constitucionalizagcéo do Direito
para tentar aplicar a jurisdicéo e a resolucéo de conflitos aos casos concretos. Nesse interim, 0s
direitos fundamentais e a sua efetivacao propagada pela atual Constituicdo de 1988 merecem
um olhar especial por ostentar valor de grande revelo ao surgimento dos direitos da

personalidade.

6 como exemplo, cita-se a Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, a qual instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

" EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELAQ@ES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais no
ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacfes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares
em face dos poderes privados (Recurso Extraordinério n® 201819-8/RJ, Rel. para o0 acorddo Min. Gilmar Mendes,
segunda turma, j. em 11/10/2005).
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3 PODER CONSTITUINTE, CONSTITUCIONALISMO E O PAPEL DA
CONSTITUICAO DEMOCRATICA DE 1988 NA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As grandes revolugdes que marcaram a histéria constitucional moderna tiveram como
caracteristica imanente tanto a revitalizagdo de direitos perdidos e cerceados, quanto o resgate
de uma nova visdo da relacdo entre o Poder Publico e o particular. Neste interim, objetivando
conceder seguranca aos jurisdicionados cansados das tiranias perpetradas pelos Estados
absolutistas, foram elaborados diversos documentos que funcionavam como verdadeiras
garantias da realizacdo dos anseios que habitavam o seio de cada nacdo. Neste ponto, ndo ha de
se compreender as revolucdes como hordas da populacdo baseadas estritamente na violéncia.
Aqui, entende-se o carater revolucionario e reformador como uma forma de quebra da ordem
vigente pela presenca de principios e valores que eram suprimidos e afastados pelo Poder
Publico dominante (MIRANDA, 2011). Tais revolugdes lograram éxito em desencadear o
surgimento de novos atos normativos que tiveram a capacidade de modificar por completo os
paises em que ocorreram.

Como efeito, verificava-se que cada vez que um desses documentos revolucionarios era
promulgado, o Estado-nacdo que o publicava era renovado quanto ao seu aspecto juridico e
politico. A relacdo que estd aqui a se explicitar é a do Poder Constituinte Originario e o
surgimento das Constituicdes no movimento constitucionalista moderno.

A nocdo gue atualmente se propaga da teoria do Poder Constituinte Originario aparenta
ter sido pioneiramente advinda dos pensamentos de Hauriou e Sieyés. Hauriou afirmava que a
revisdo e o surgimento das constituicGes possuiam sempre o viés revolucionario que foi exposto

em paragrafo antecedente:

Qualquer ordenamento juridico encontra sua unidade e sua base na Constituicéo.
Deduz-se dai que os mais imediatos reflexos do fendmeno revolucionario vao se
dar no ambito do direito constitucional. Pode-se, até, afirmar que havera verdadeira
revolugdo (do ponto de vista juridico) quando: (a) a Constituicdo for substituida por
outra, com substanciais mudancgas de contetido, tanto em sua parte dogmatica como
em sua parte organica; (b) esta substituicdo se operar em desacordo com o que
determinava a parte organica da Constituicdo anterior (RUSCHEL, 1993, p. 112 —
grifo nosso).

Nesse diapasdo, esse direito revolucionario independente era compreendido como
autonomia da liberdade primitiva (LOPES, 1996). Por sua vez, Sieyes, em sua obra classica
Qu’est-ce que le tiers état (O que € o Terceiro Estado?), fixou os primordios da teoria do Poder
Constituinte no amago da Revolucdo Francesa de 1789. Nesse ambito, Sieyeés baseava a teoria
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na nocao da existéncia de um poder politico anterior até mesmo a ordem juridica, em que a
titularidade era exercida pela nagdo (BONIFACIO, 2003). Sendo assim, tal poder politico
estaria destinado a ser utilizado pela nagéo, que teria o conddo de convocar uma assembleia
Nacional Constituinte com o intuito de inaugurar uma nova ordem juridica.

Por todas as caracteristicas até aqui expostas, pode-se compreender o Poder Constituinte
Originario como o poder de fazer surgir uma nova Constituicdo, a0 mesmo tempo em que
ostenta a capacidade de fundar um novo Estado ou reestruturar de sobremaneira Estado ja
existente (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017). E um poder que detém o status de ser inicial,
ilimitado e incondicionado. E inicial pois sua origem pode ser vista antes mesmo da
inauguracdo do ordenamento juridico. Nisto, afirma-se que pelo fato de ser anterior a propria
ordem juridica, o Poder Constituinte Originario é incondicional, ao passo que nenhuma norma
preexistente pode se sobrepujar a inauguracdo do novo sistema normativo. Por ultimo, se diz
que o Poder Constituinte Originario é ilimitado por ndo encontrar limites na instituicdo de novas
normas perante o direito ja positivado, vez que aquele é o qual inaugura o novo estado e a ordem
juridica (LOPES, 1996).

A histéria juridica no Brasil também foi orquestrada a partir dos movimentos
revolucionarios surgidos com a ditatura militar. A emenda constitucional de 1969 (BRASIL,
1969) acabou por constitucionalizar os antidemocraticos Atos Institucionais, além de que
manteve o fechamento do Congresso Nacional, aumentando o tempo de mandato do Presidente
da Republica para 5 (cinco) anos e deu continuidade as elei¢des indiretas. Destarte, contra
tremenda tirania que se instalava no cenario nacional, houve a necessidade de se adotar os
principios advindos do constitucionalismo moderno, tema mais bem explorado no topico a

sequir.

3.1 Noc0es sobre o constitucionalismo

A corrente do constitucionalismo possui fontes materiais muito proximas daquelas
citadas quando da explanacdo sobre o Poder Constituinte Originario. Tais fontes formam até
mesmo parte do conceito de constitucionalismo que, de maneira simplificada, pode ser
compreendido como 0 movimento ideoldgico e politico que busca lutar contra os atos de tirania

perpetrados pelo Absolutismo®. Destarte, como caracteristicas qualificadoras do movimento

8 No caso do Brasil, o constitucionalismo foi implementado para o enfrentamento da Ditadura Militar até entéo
instalada.
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constitucionalista podem ser citadas a necessidade da separacdo dos poderes constituidos do
Estado, a Constituicdo como norma escrita e o reconhecimento de direitos individuais dos
jurisdicionados em face o Poder Publico (AUAD, 2011).

No contexto exposto, 0 constitucionalismo nasce como um movimento de carater
politico e com viés de evolucdo histdrica, em que o objetivo precipuo € o de tentar limitar o
poder do Estado através de regras normativas constitucionalmente impostas ao ente politico.
Dessa maneira, o constitucionalismo surge para impor limites ao poder soberano “mediante a
divisdo de poderes, estabelecendo como valores primordiais da sociedade a liberdade, a
igualdade e a preservacao dos direitos fundamentais” (ABBOUD, 2019, p. 94).

J& no século XXI, o constitucionalismo possui como ndcleo central as normas de
limitacdo e distribuicdo de poder positivas no texto constitucional, funcionando essa
caracteristica como verdadeira garantia do resguardo dos direitos individuais reconhecidos pelo
ordenamento juridico. O que se compreende como 0 movimento democratico ou simplesmente
democracia, ganharia corpo em momento posterior, quando se desse razdo ao debate sobre a
representacdo popular e quais seriam as reais fontes do poder (BARROSO, 2014).

Em um Estado que o constitucionalismo seja latente, é possivel verificar que existem
trés ordens primarias de limitacdo do poder (SILVA, 2005). Primeiramente, pode-se falar nas
limitacOes de ordem material, que se performam nos valores basilares dos direitos fundamentais
que devem ser resguardados, como por exemplo, o j& estudado principio da dignidade da pessoa
humana, a solidariedade e a justica. O segundo ponto que merece ser mencionado € o de que
deve haver uma estrutura clara e especifica quanto a separacdo de poderes, devendo as funcdes
tipicas de executar, legislar e julgar estar distribuidas de forma clara no corpo do texto
constitucional, existindo sempre respeito aos métodos de controle instituidos pelo constituinte.
Ainda, denota-se também as limitacbes de carater processual, em que os 6rgdos do poder
publico tém de obedecer ndo somente as disposi¢bes procedimentais presentes no teor da
legislacdo, mas devem ao mesmo tempo obediéncia as normas de teor substantivo, como a
proporcionalidade e a razoabilidade.

E essa abertura no ordenamento juridico, ocasionada por uma nova Constitui¢io, que
permitiu que o processo democratico se instalasse no amago do ordenamento juridico nacional
(GOMES, 2003). O novo constitucionalismo, a utilizacdo do Poder Constituinte Originario e a
reafirmacdo dos direitos fundamentais foram os fatores determinantes para o surgimento de
uma nova Constituicdo com viés popular que possibilitou a efetivacdo dos direitos politicos e

sociais no territério nacional.
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3.2 A Constituicédo de 1988 e os direitos fundamentais

Foi seguindo as bases estruturadas pelo Poder Constituinte Originario e 0 movimento
constitucionalista moderno que a Republica Federativa do Brasil fez nascer a atual Constituicdo
Democrética de 1988. A Norma Fundamental de 1988 é um dos maiores simbolos nacionais do
combate a tirania e ao autoritarismo, uma vez que marcou o periodo de transi¢do de um Estado
violento e intolerante para o que ja foi conceituado como Estado Democratico de Direito. Nesse
contexto, o cenario juridico nacional conseguiu dispor das trés principais caracteristicas que
perfazem o Estado Constitucional: a) detinha uma Constituicdo escrita; b) havia o
reconhecimento dos direitos individuais em face a ingeréncia indevida do Poder Publico e c)
ostentava regras claras quanto a separacdo de Poderes e os métodos de controle (checks and
balance) para manter harmonia entre as func6es do Estado.

Ressalta-se que a atual Constituicdo Federal possui um viés de efetivacdo de direitos
fundamentais, onde as normas ndo padecem de um carater estritamente dirigente, vez que 0s
direitos sociais ali previstos funcionam como verdadeiro mandado de otimizacdo para o
legislador e ao administrador publico. Nisto, o principio da dignidade da pessoa humana (ja
analisado de forma pormenorizada), o pluralismo politico e populacional, a garantia da
liberdade cientifica e de expressao, fora as garantias dos direitos basilares como o direito a vida
e ao corpo, sdo os termos essenciais que identificam a nossa atual Constituicdo (ABBOUD,
2019). Esses direitos fundamentais do Estado, expressamente reconhecidos pela Carta
Constitucional, merecem uma analise detida pela importancia relacionada aos fins deste
trabalho.

A despeito das incessantes criticas advindas pela terminologia aplicada ao tema, 0s
estudiosos costumam classificar o caminho pelo qual transitaram os direitos fundamentais em
“geracgoes” ou “dimensdes”, embora as garantias constitucionais estabelecam lagos pelo trato
de sua substancia material, sendo interdependentes e insepardveis umas das outras
(PIOVESAN, 2018). Nessa senda, de acordo com Cancado Trindade (1997), o termo
“geragoes” dos direitos fundamentais ¢ historica e juridicamente incorreto, ao passo em que deu
raz&o a uma visao ramificada dos direitos humanos constitucionais, a qual ndo deve prevalecer
atualmente. De acordo com o autor, os direitos fundamentais ndo sucederam ou sobrepujaram
uns aos outros, mas sim foram expandidos e conjecturados conforme o desenvolvimento das
teorias juridicas.

E 4rdua e tormentosa a tarefa de verificar o periodo em que os referidos direitos

fundamentais adquiriram o status de importancia que ostentam nos dias de hoje. A despeito
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disso, aqui se pode mencionar que a primeira geracao/dimensao dos direitos fundamentais é
aquela que se refere pelo reconhecimento do teor formal (previséo expressa na Constitui¢ao) e
material (referéncia aos direitos essenciais da sociedade) dos direitos da pessoa humana. Tais
caracteristicas ganham corpo com a Declaracéo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, assim
como também com a Declaracdo Francesa de 1789, enaltecendo as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, abandonando o antigo entendimento
perpetrados pelas concepc¢des dos direitos anglo-saxdes, que buscavam atender precipuamente
0s interesses das castas privilegiadas (SARLET, 2015).

A primeira dimenséo de direitos fundamentais teve como cerne a autonomia individual
como parametro e limite para as ingeréncias indevidas exercidas pelo Poder Publico. Destarte,
esses direitos eram compreendidos como comandos de abstencdo dirigidos ao Estado,
mantendo assim incolumes os aspectos da vida pessoal de cada individuo. Tais premissas
correlacionaram-se com a liberdade de reunido, o direito a propriedade, igualdade formal
(perante a lei), liberdade individual de crenga e de consciéncia, dentre muitos outros. Cuidam-
se, portanto, dos direitos civis e politicos classificados pelo direito contemporaneo.

Em razdo dos impactos mundiais ocasionados pela Revolucdo Industrial, somados a
complexidade que cerca a vida social moderna, as doutrinas de orientacdo socialista trouxeram
0 entendimento de que a mera consideracdo da igualdade perante a lei (igualdade formal) ndo
gerava nenhuma garantia acerca da efetivacdo dos direitos surgidos na primeira geracao, o que
resultou em variados movimentos reivindicatorios que objetivavam a concretizacdo dos direitos
sociais e politicos, exigindo, assim, prestacdes positivas do Estado para realizacdo da Justica
Social. Diante desse cenério revolucionario, surgem os direitos fundamentais de segunda
geragdo, que tém como caracteristica distintiva a sua dimensdo positiva, requisitando-se do
Poder Publico que efetive prestacdes sociais estatais, como a saude, a educacdo, o trabalho etc.,
designando assim os direitos sociais, econémicos e culturais (SARLET, 2015).

Por fim, a chamada terceira geracdo de direitos fundamentais se refere as concepcdes
modernas da fraternidade e da solidariedade, atendo as premissas dos direitos difusos e
coletivos, além dos direitos transindividuais, traduzindo-se em ac¢@es afirmativas em busca de
proteger o meio-ambiente, a paz social e o patriménio comum da humanidade. Nessa dimenséo,
0s dogmas constitucionais repercutem na titularidade dos direitos coletivos, ndo se
vislumbrando mais a perspectiva do agente de maneira individualizada, mas sim a busca pelo
resguardo de grupos humanos conjuntamente considerados, especialmente os seguimentos

sociais que se encontram em situagdo de vulnerabilidade:
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Seguindo a conjuntura formada pela teoria das trés dimensdes dos direitos
fundamentais, a elaboracdo da Carta Constitucional de 1988 reconheceu, em seu art. 5°
(BRASIL, 1988), vasto catalogo desses direitos, possuindo setenta e oito incisos, sendo que 0
rol é caracterizado por ser aberto, ndo excluindo outros direitos fundamentais que o
ordenamento juridico reconheca por tratados internacionais ou estejam espalhados em
principios no sistema normativo. Dentre esses direitos fundamentais, os direitos de primeira
geracdo chamam atencdo por terem concedido a base primordial ao surgimento dos direitos
civis constitucionais.

Ao se realcar todos os elementos ja explanados nos tépicos anteriores, é possivel tracar
um caminho elucidativo ao assunto que quer se tratar neste trabalho. Primeiramente, ao ser
lancado como epicentro da ordem juridica, o principio da dignidade da pessoa humana acarretou
um olhar diferente para as relacées que o Estado mantinha com o particular. Desse olhar mais
acurado no reconhecimento de uma nova via de interpretar os direitos dos jurisdicionados,
acabou-se por revisar também as nuances que envolviam a relagdo entre os particulares. Ndo
poderiam mais os codices que regiam o Direito Privado exibir um carater estritamente
patrimonial, relegando o reconhecimento dos direitos da pessoa fisica para uma nocao
secundaria de importancia. Destarte, o Cddigo Civil deixou de ser a norma primordial para se
reger o Direito Privado, em um movimento em que se lia a Constituicdo em face do Codigo
Civil, devendo agora o Cddice ser lido sob a luz das normas constitucionais. Desse novo
cenario, adveio a Constitucionalizacdo do Direito Civil.

Neste mesmo contexto, as possibilidades trazidas pelo Poder Constituinte Originario, as
bases do constitucionalismo moderno e o respeito aos direitos fundamentais orquestraram a
férmula ideal para o surgimento dos elementos perfeitos a constituirem os direitos civis
constitucionais intrinsecos a existéncia da pessoa humana. Seriam, entdo, lancados no cenario

nacional os chamados direitos da personalidade.
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4 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Todo o contexto exposto sobre a Constitucionalizacdo do ordenamento juridico, em
especial da nova fase do Direito Civil Constitucional, somado a elevacdo da dignidade da
pessoa humana como epicentro da ordem normativa, alem do papel assumido pela Constituicao
Federal de 1988 na efetivacdo dos Direitos Fundamentais, serviu para denotar a recente visao
materializada da transi¢do do Cddigo Civil como norma regente das relagGes privadas para mais
uma das espécies legislativas que devem obediéncia a supremacia da Constituicdo. Desse
cenario, depreende-se que os termos da personalidade do homem necessitaram de uma
reformulacdo diante do surgimento do Estado Democratico de Direito. Destarte, cumpre
analisar as premissas que perfizeram o entendimento acerca da personalidade humana.

Inicialmente, aduz-se que o conceito juridico de personalidade condiz com a aptiddo
para exercer direitos e contrair determinadas obrigacdes que estejam de acordo com a ordem
juridica vigente. Nao obstante, a ideia de personalidade é dotada de uma capacidade
imensuravel de transcendéncia entre as ciéncias humanas e sociais, 0 que acaba tendo
consequéncias para o estudo juridico (SZANIAWSKI, 2010).

A despeito do entendimento coloquial acerca das garantias dos direitos concedidas aos
particulares em tempos modernos, tem-se noticias de que desde a Grécia® ha relatos de guaridas
outorgadas as pessoas que sofressem ofensas fisicas e morais, havendo punic¢do para os que
perpetrassem essas lesbes. Com o0 nascimento da era do Cristianismo, a concepcdo da
fraternidade comecou a dar forma aos resguardos da personalidade, incluindo a viséo do
proximo como seu semelhante, a moral e a tutela da pessoa fisica como cernes de protecdo
individual. Todavia, aquele que aparenta ser o acontecimento historico de maior importancia
para o tema de tratamento deste topico foi a Declaracdo dos Direitos de 1789, onde se teve uma
nova visdo da protecdo lancada aos direitos individuais. A Declaracdo dos Direitos do homem

Na antiga Roma, dizia-se que o termo persona era utilizado para denotar o ser humano, 0 homem. Porém, cumpre
notar que tal termo dizia respeito apenas aqueles que ostentassem direitos civis, ou seja, o cidaddo livre. Neste
interim, os escravos eram classificados como mera coisa (res). Conforme explanado em momento oportuno, o
termo personalidade designa a aptiddo do ser humano de adquirir direitos e obrigagdes. N&o obstante, em Roma
tinha-se a ideia da individualidade perante o todo, ndo havendo um olhar minucioso no que concerne a protecao
da personalidade individualizada (SZANIAWSKI, 2010).
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e do cidad&o detém contetido que deu raz&o ao entendimento dos direitos inatos a pessoa. Sendo
assim, perfez-se a concepcao de direitos subjetivos que acompanhariam a existéncia do homem,
advindos pela propria natureza da vida em sociedade e pela luta contra os Estados de Policia
autoritarios (CUPIS, 2008). Nisto, como amplamente debatido anteriormente, a dignidade da
pessoa humana toma as rédeas como principio norteador da ordem juridica, tornando-se
imprescindivel para a superacdo da visdo essencialmente individualista e patrimonial que se
aferia até entéo.

Em tempos modernos, a doutrina noticia que existem trés grandes marcos responsaveis
pela construcdo da teoria dos direitos fundamentais da personalidade humana, a saber: a) o
cristianismo; b) a Escola do Direito Natural e; c) a doutrina iluminista (BITTAR, 2015). Ao
que parece, a hogao que hoje temos de direitos fundamentais da pessoa humana foi concebida
pelos fildsofos jusnaturalistas do século XIX, no intuito de indicar determinados direitos
pertencentes a esséncia do ser humano, denotados como preexistentes a sua positivacdo e
reconhecimento por parte do Poder Pablico (SCHREIBER, 2014).

Ao tratar do assunto nos aspectos doutrinarios e legislativos, aponta-se que a doutrina
alema e posteriormente a doutrina suica foram as pioneiras a conferenciar regras gerais acerca
dos direitos da personalidade. No ambito legal, o Cédigo da Austria de 1810 ja continha
disposi¢des sobre o que seriam os direitos inatos do ser humano (§816). Por sua vez, o Codigo
Civil portugués de 1867 compreendia revisdo sobre direitos referentes a liberdade e a existéncia
da pessoa, configurando assim os ensaios legais e tedricos valiosos sobre conjecturas que viriam
a tratar sobre os direitos da personalidade (BITTAR, 2015). No direito italiano, a doutrina dos
direitos da personalidade encontrou lugar na Constituicdo renovada, sendo expressos como
“direitos inviolaveis do homem” (art. 2°), e possuindo fundamento nas chamados liberdades
civis (art. 13) (CUPIS, 2008). Por sua vez, o Cadigo Civil alemao de 1900 comecou a prever
alguns direitos da personalidade, como por exemplo a vida, o corpo e a liberdade, em que
posteriormente foram acrescentados o direito ao nome e a honra (MATTIA, 2010).

Na seara jurisprudencial, anota-se que a teoria ganhou grande notoriedade pelos debates
tratados no &mbito dos tribunais da Franga, no ponto em que se reconheceu a natureza de ordem
extrapatrimonial dos direitos do autor. Apesar de ndo constar no Cédigo Civil francés da época
grandes previsdes sobre os direitos da personalidade, tratou o Poder de Judiciario local de se
debrucar acerca do assunto, fixando determinadas premissas sobre caracteristicas dos direitos
da personalidade que serdo melhor abordadas em momento oportuno. Nao obstante, ha de se
notar que a doutrina francesa fazia clara distin¢do entre os direitos fundamentais, os direitos

humanos e os direitos da personalidade, ao passo que a Constitucionalizacdo do Direito Civil
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mal havia sido concebida, o que dificultava maiores abordagens acerca da personalidade da
pessoa humana (BITTAR, 2015).

Com a evolucéo que teve o papel do ser humano como novo centro da ordem juridica,
resultou-se que os direitos da personalidade, compreendidos como direitos subjetivos, séo
direitos essencialmente inatos a pessoa, cumprindo ao Poder Publico apenas reconhecer tais
direitos e instituir garantias a estes por intermédio da atividade legiferante, protegendo-os das
ingeréncias indevidas do Estado ou mesmo do abuso nas relacdes perpetradas entre os
particulares (BITTAR, 2015).

Embora haja grande aceitacdo doutrinaria atual acerca da teoria dos direitos da
personalidade, cumpre salientar que a tese ndo resta imune a criticas de diversos civilistas. As
dificuldades que pairam sobre o assunto surgiram devido ao seu nascimento recente, o que
acarretou varias divergéncias quanto os preceitos aplicados ao tema. Podem ser também
apontados como Obices os desencontros filoséficos relativos ao cerne em questdo, inclusive

sobre a propria existéncia dos direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade encontraram forte resisténcia em um ambiente juridico
ainda marcado pelo pensamento liberal, especialmente no campo do direito privado.
Contribuiu também para isso a existéncia de divergéncias significativas entre 0s
préprios defensores da categoria. Nao havia, por exemplo, consenso sobre quais eram
os direitos da personalidade. Falava-se com frequéncia no direito ao proprio corpo, no
direito a honra e no direito a vida, mas alguns autores acrescentavam, ainda, o direito
ao nome e outros direitos. Havia mesmo quem incluisse no rol o direito a propriedade,
cuja natureza patrimonial representava, para outros, a propria antitese dos direitos da
personalidade. Para parte da doutrina, ndo havia ainda “direitos da personalidade” no
plural, mas um tnico “direito geral da personalidade”. Os desacordos, enfim, eram
muitos (SCHREIBER, 2014, p. 5).

Primordialmente, autores como Jellinek e Von Thur chegaram a negar a existéncia de
direitos da personalidade como direitos subjetivos, afirmando que ndo poderia haver direitos
do ser humano sobre a propria pessoa, 0 que acarretaria uma forma de permissdo ao suicidio
(BITTAR, 2015). A resisténcia perante a concepcao e adoc¢do dos direitos da personalidade
refletiu no desenvolvimento tardio de sua doutrina e em uma previsdo timida referente a
positivacdo na legislagdo. N&o obstante, hodiernamente a teoria dos direitos da personalidade €
amplamente aceita, inclusive no ordenamento juridico nacional, o que ira se denotar no tépico

a sequir.

4.1 Os direitos da personalidade no Brasil
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Conforme cedigo, a concepcao que se atribui ao termo personalidade esté especialmente
ligada a ideia de pessoa, constituindo-se na atribuicdo de carater generico de adquirir direitos e
arrogar deveres. No Direito Brasileiro, a ideia de personalidade iniciou ao tempo da escravidéo,
embora inimaginavelmente distante da concepcdo que hoje se possui (PEREIRA, 2017). No
ambito legal-constitucional, a Constituicdo Imperial (BRASIL, 1824) detinha disposic¢des
acerca dos direitos a liberdade e a igualdade, além de disposic¢Ges acerca da inviolabilidade de
correspondéncia alheial®. Dando prosseguimento a evolugdo da teoria, a Constituicdo da
Republicade 1891, em seu art. 72 (BRASIL, 1891), cuidava dos direitos individuais de maneira
geral*, o que repetiu na Carta de 1934 e seguiu para ser ampliando no Texto Constitucional de
1946.

No ambito infraconstitucional, o Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) trouxe algumas
disposicdes sobre pontos que poderiam ser considerados direitos da personalidade. Todavia,
tais ideias foram concebidas de modo esparsado pelo Cddigo, sem um capitulo ou se¢do que
fosse expressamente dedicada aos direitos da personalidade (BITTAR, 2015).

Como se passa a obviedade de todos os topicos que foram discutidos até o presente
momento, aponta-se que a releitura dos Direitos Fundamentais teve especial influéncia nos
olhares lancados em muitas matérias do Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Em destaque, foram
finalmente elaborados os artigos concernentes aos direitos da personalidade no Cdodice de 2002,
(arts. 11-21) (BRASIL, 2002), os quais funcionam como verdadeiros principios normativos das
relacBes privadas, concebidos como preceitos de ordem constitucional a incidir no trato juridico

perpetrado pelos particulares. Tal ponto de vista fica nitido nas licdes de Lébo (2017, p. 137):

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais muito contribuiu para se alcancar
essa relevancia juridica, pois os direitos da personalidade, ambientados nas rela¢fes
privadas, sdo espécies do género direitos fundamentais. Contudo, nem todos o0s
direitos fundamentais, corporificados ou ndo na Constituicdo, sdo direitos da
personalidade, porque aqueles vao mais longe que estes, na medida em que atribuem
direitos a organizac¢@es que ndo sdo pessoas e envolvem direitos sociais, econémicos
e culturais, que ndo sao direitos da personalidade.

Diante do advento da Carta Republicana de 1988 e ganho por parte do principio da
dignidade da pessoa humana como centro vital da ordem juridica, ndo restou escolha ao

legislador ordinario a ndo ser incorporar ao Codigo Civil de 2002 a doutrina referente aos

10 CF/1824: Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte (...) XXVII. O Segredo das Cartas é inviolavel. A Administragdo do Correio fica rigorosamente
responsavel por qualquer infragdo deste Artigo.

1 CF/1891: Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguinte (...).
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direitos da personalidade. Era o abandono da concepcdo demasiadamente patrimonialista em
beneficio de uma releitura do direito privado, outorgando maior importancia aos valores
existenciais do ser humano (SCHREIBER, 2014). Nesta senda, fazendo o elo entre a dignidade

da pessoa humana e os noveis direitos personalissimos, Azevedo (2002, p. 116) pondera que:

O principio juridico da dignidade fundamenta-se na pessoa humana e a pessoa humana
pressupde, antes de mais nada, u m a condicdo objetiva, a vida. A dignidade impde,
portanto, u m primeiro dever, u m dever basico, o de reconhecer a intangibilidade da
vida humana. Esse pressuposto, conforme veremos adiante, & u m preceito juridico
absoluto; é u m imperativo juridico categérico. Em seguida, numa ordem logica, e
como consequéncia do respeito a vida, a dignidade da base juridica a exigéncia do
respeito a integridade fisica e psiquica (condigGes naturais) e aos meios minimos para
0 exercicio da vida (condi¢Ges materiais). Finalmente, a mesma dignidade prescreve,
agora como consequéncia da especificidade do homem, isto €, de ser apto ao dialogo
com o préximo e aberto ao amor, o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e
convivéncia igualitaria (condi¢Bes culturais). Os trés Gltimos preceitos (respeito a
integridade fisica e psiquica, as condi¢cbes minimas de vida e aos pressupostos
minimos de liberdade e igualdade), como é proprio dos preceitos deduzidos dos
principios juridicos, ndo sdo imperativos categoricos; embora fundamentais, na sua
qualidade de requisitos minimos para o desenvolvimento da personalidade e procura
da felicidade, ndo sdo imperativos radicais, sdo imperativos juridicos relativos.

Todavia, a timidez'?> demonstrada pelo Congresso Nacional refletiu na previsio de

menor monta dos direitos da personalidade no Cédice de 2002:

Contaminado pelo espirito do seu tempo, o Cédigo Civil acabou tratando dos direitos
da personalidade de modo excessivamente rigido e puramente estrutural. Muitos dos
dispositivos dedicados ao tema trazem solugdes absolutas, definitivas, fechadas, que,
como se vera adiante, ndo se ajustam bem a realidade contemporanea e a propria
natureza dos direitos da personalidade, dificultando a solugdo de casos concretos
(SCHREIBER, 2014, p. 12).

Cumpre destacar que quase todos os direitos da personalidade previstos no Codigo Civil
brasileiro encontram guarida expressa no art. 5° da Constituicdo Federal, podendo ser
constatadas mencgoes aos direitos da liberdade, imagem, honra, vida privada, dentre outros, que
serdo melhor aprofundados em momento oportuno (SCHREIBER, 2014). No mesmo
raciocinio, menciona-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.69/90) a Lei dos
Direitos Autorais (Lei n® 9.610/98), o Estatuto do Idoso (Lei n° 10. 741/2003) e o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) como documentos normativos que fazem mencdo a
protecdo dos direitos da personalidade como até aqui foram compreendidos, embora muitas
dessas normas sejam anteriores a vigéncia do Codigo Civil de 2002, fruto da longa construcéao

do Direito Constitucional em relacdo a pessoa humana.

12 Uma vez que o anteprojeto do Codigo é datado do inicio da década de 1970, convém mencionar que sua
atualizacdo deixou por desejar em diversos parametros, ndo sendo a doutrina da personalidade humana excecéo.
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Uma vez estabelecido que se adotou a teoria dos direitos da personalidade no Brasil,
cumpre enfrentar a seguir o tortuoso terreno que trata sobre a conceituagdo do instituto e suas

caracteristicas gerais.

4.2 Conceito de direitos da personalidade e seu objeto

Ao destrinchar o conceito de direitos da personalidade, em um primeiro momento faz-
se mister notar que o termo personalidade € o préprio objeto do direito positivo, consistindo no
primeiro “bem” da pessoa, por assim dizer. Como primeiro bem atribuido ao ser humano, no
seu nascimento, cumpre a personalidade que Ihe é atribuida cumprir a funcdo de fornecer ao
individuo as ferramentas necessarias para adquirir todos os demais direitos e para se adaptar ao
ambiente de que faz parte.

Para se dar continuidade ao que se deseja explorar neste trabalho, serd adotado como

conceito® de direitos da personalidade aquele fornecido por Bittar (2015, p. 29):

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica,
a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Cumpre registrar que os direitos da personalidade fazem parte da categoria juridica
daqueles direitos classificados como subjetivos. Destarte, sdo direitos que partem da esséncia
do proprio ser humano e constituem prerrogativas inerentes a substancia da personalidade,
outorgando a cada pessoa a possibilidade de resguardar e desenvolver suas prerrogativas fisicas

e espirituais. Nesse sentido, séo as ligdes de Adriano de Cupis (2008, p. 60):

Os direitos da personalidade séo, assim, direitos que devem necessariamente
permanecer na esfera do préprio titular, e o vinculo que a ele os liga atinge 0 maximo
de intensidade. Na sua maior parte, respeitam ao sujeito pelo simples e Unico fato de
sua qualidade de pessoa, adquirida com o nascimento, continuando todos a ser-lhe
inerentes durante toda a vida, mesmo contra a sua vontade, que ndo tem eficacia
juridica.

Como mencionado, os direitos da personalidade sdo aqueles de ordem extrapatrimonial,

inatos a pessoa e que constituem suas caracteristicas fundamentais. O objeto dos direitos da

13 No direito estrangeiro, o termo direitos da personalidade muitas vezes ¢ denominado como “Direitos
Personalissimos”, “Direitos da propria pessoa”, “Direitos essenciais ou fundamentais da pessoa (MATTIA, 2010).
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personalidade é tudo aquilo que se referir & natureza do homem, como por exemplo a vida,
liberdade (religiosa, politica, sexual), integridade fisica e moral, honra, imagem, intimidade,
igualdade, dentre muitos outros (NERY JR, NERY, 2013).
Neste ponto, as prelecdes dispostas por Franceschet (2019, p. 33) acerca da dupla
dimensdo que envolve os direitos da personalidade:
Logo, é possivel afirmar que os direitos da personalidade apresentam dupla dimenséo:
uma negativa, de defesa, e outra positiva, sujeita aos influxos da autonomia privada e
compativel, ademais, com o aproveitamento patrimonial. Os direitos da
personalidade, preservado o seu fundamento ético, apresentam, assim, elementos

morais e patrimoniais que sdo indissociaveis, permitindo, a um s6 tempo, o
aproveitamento consentido e a tutela defensiva, nos casos em injusta violacéo.

Sendo assim, a dimensdo objetiva dos direitos da personalidade impde ao Estado uma
obrigagdo de abstengéo, devendo eventuais abusos serem evitados. Desta feita, inobstante o
principio da inércia da jurisdicdo, o Poder Judiciario, ao declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinadas leis e atos normativos, também atende a vertente
objetiva dos direitos da personalidade. Isto porque a protecdo aos direitos fundamentais néo se
d& apenas na atividade legiferante. Cabe também ao magistrado resguardar as prerrogativas
individuais e coletivas que fundamentam o Estado Democratico de Direito. Por exemplo, ao
declarar a inconstitucionalidade de determinada norma, retirando sua eficicia, o Poder
Judiciério também protegera o ndcleo de determinados direitos, impedindo assim que leis
violem os principios que d&o base ao ordenamento juridico.

Do que ja foi exposto, depreende-se que o rol previsto de direitos da personalidade que
constam nos arts. 11-21 do Cddigo Civil € meramente exemplificativo, razdo pela qual, pode-
se extrair outros postulados da mesma espécie em exercicio interpretativo sistematico do
ordenamento juridico. Como exemplo, cita-se o direito a integridade psicolégica, que se encaixa
perfeitamente em todos os caracteres que compde a categoria dos direitos da personalidade.

De acordo com o que foi previamente destacado, pode-se concluir que os direitos da
personalidade s@o espécies dos direitos fundamentais. Como regra geral, os direitos
fundamentais possuem ampla vertente, se impondo como diretrizes gerais em se ver livre dos
abusos de um Estado autoritario, ao passo que os direitos da personalidade sdo os frutos da
captacdo desses valores fundamentais regulados no interior do Direito Civil (SCHREIBER,
2014).

4.3 Divisao e caracteristicas dos direitos da personalidade
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Como qualquer instituto juridico tratado amplamente pela doutrina, os direitos da
personalidade gozam de determinadas caracteristicas que Ihe s&o inerentes. N&o obstante a falta
de uniformidade entre os autores da seara civilista, podem ser destacadas como principais
caracteristicas dos direitos da personalidade as seguintes: a) sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, pois ndo podem seus titulares deles dispor, com a intencéo de transmiti-los a
terceiros e renunciando ao seu uso; b) sdo absolutos, sendo tal caracteristica consequéncia de
sua oponibilidade erga omnes, irradiando efeitos em todos os campos e impondo a coletividade
0 dever de respeita-los; c) ilimitados, ja que o rol previsto nos arts. 11-22 do Codigo Civil é
apenas exemplificativo; d) gerais, o que significa que os direitos da personalidade sao
outorgados a todas as pessoas, €) extrapatrimoniais, pelo que se constata a auséncia de contetido
patrimonial direto, aferivel objetivamente, ainda que a sua lesdo gere efeitos econémicos; f)
imprescritiveis e impenhoraveis, pois os direitos da personalidade ndo se extinguem pelo seu
ndo uso, e sendo inerentes a pessoa humana, sdo dela inseparaveis, ndo podendo ser penhorados;
g) vitalicios, sendo inatos e permanentes, acompanhando a pessoa desde a sua primeira
manifestacdo de vida até o seu obito (BITTAR, 2015).

De inicio, alguns desses caracteres estdo previstos no art. 11 do Cadigo Civil, conforme
transcrito: “Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
Intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”
(BRASIL, 2002).

A caracteristica da intransmissibilidade traduz-se na ideia de que os direitos da
personalidade sdo postulados inerentes a condicdo da pessoa humana, razao pela qual, nascem
com o seu detentor e com ele se encerram na sua morte, ndo se manifestando em outrem. Aqui
ndo ha de se confundir os direitos da personalidade em si com a sua manifestagdo econémica,
como por exemplo, os créditos devidos pelos direitos de imagem do falecido que se transmite
aos seus herdeiros. Dessarte, a intransmissibilidade reside na natureza do seu objeto, que seriam
as caracteristicas essencialmente organicas (fisica e intelectualmente sugeridas) do ser humano.
Assim, seria dificil imaginar, em Obice constituido por este nexo organico, alguma pessoa
separada de sua honra, de sua liberdade ou de sua integridade fisica, transmitindo-os a outros
individuos pelos meios juridicos existentes (CUPIS, 2008).

Ainda que os direitos da personalidade cessem com o fim da existéncia de seu titular, o
Codigo Civil outorgou especial prote¢do a violacdo ou ameaca de lesdo aos direitos de
personalidade que fizeram parte da drbita juridica de pessoa que agora esta falecida:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
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Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau (BRASIL, 2002).

Subsequentemente, o art. 11 do Estatuto Civel prevé ao que nos parece a mais polémica
das caracteristicas dos direitos da personalidade: sua irrenunciabilidade. N&o bastasse a
previsao de tal caracteristica, o legislador resolveu acrescentar a sentenga de que o titular ndo
podera exercer a limitacdo voluntaria aos direitos da personalidade. Cumpre salientar que ndo
esta a se criticar de todo a previsdo positivada na lei. Deve-se entender também os anseios do
Poder Publico em tentar prever tipos de situacdes extremas pelas quais as pessoas passam,
como, por exemplo, a venda 6rgdos. Todavia, a0 mesmo tempo em que se preocupa com as
disposicdes perpetradas pelos particulares, o0 Codigo parece exagerar'* na protecdo excessiva
outorgada aos jurisdicionados (SCHREIBER, 2014).

Ainda quanto a irrenunciabilidade, se pode dizer que os direitos da personalidade nao
podem ser extinguidos pela simples vontade (CUPIS, 2008). Ndo se pode olvidar que a
irrenunciabilidade esta intimamente ligada a intransmissibilidade, ao passo que a faculdade de
renunciar esta alinhada a transmissdo de seu direito a outrem. Todo esse contexto faz jus a
essencialidade dos direitos da personalidade, praticamente inseparaveis do todo organico de seu
titular.

Embora pareca uma discussdo de carater estritamente académico, o problema das
caracteristicas outorgadas aos direitos da personalidade reflete muito quando da sua aplicacdo
ao caso concreto. Neste interim, quando da avali¢do dos direitos da personalidade a vida, o
direito ao corpo e a liberdade religiosa, ird se demonstrar a real abrangéncia da problemaética
acarretada pela (suposta) indisponibilidade e intransmissibilidade citados.

Inobstante sua classificacdo aprofundada e o fato de que os estudos doutrinarios
dispensados aos direitos da personalidade resultem em uma roupagem especial aos olhos
daqueles que se debrucam acerca do tema, a jurisdicdo exercida pelo Poder Judiciario na
tentativa de apaziguar os conflitos sociais € a mesma aplicada para as demais matérias que
constam no extenso rol do Direito Privado. Destarte, remédios juridicos como o mandado de
seguranga (direito — em sentindo amplo — liquido e certo), habeas corpus (direito a liberdade)
e mandado de injuncdo sdo igualmente utilizados para buscar o pronunciamento do 0rgao
judicante e realizar a justica no caso concreto. Nesse diapaséo, alem das medidas j& apontadas,

construiram-se também metodos de realizagdo da jurisdi¢cdo que muito tem a ver com o Direito

14 Nesse diapasdo, o enunciado da n°4 da I Jornada de Direito Civil prevé que: “O exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”.
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Civil-Constitucional: mais especificamente, refere-se ao controle de constitucionalidade das

normas, que serd amplamente analisado no capitulo seguinte.

5 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A nocgdo que hoje se tem de controle de constitucionalidade advéem do pensamento de
que todos, inclusive os legisladores infraconstitucionais e os chefes do Executivo, devem
respeitar os comandos dispostos no Texto Magno. Todavia, o judicial review foi concebido com
a ideia de que existem principios fundamentais fundadores do proprio Estado Democrético,
principios esses que muitas vezes constam implicitamente no texto constitucional, cuja fungdo
precipua é impor limites a atuacdo do Estado (CORWIN, 1914).

O contexto em que foi construida essa perspectiva dos principios implicitos limitadores
da conduta do Poder Publico se deu no ano de 1800, nos Estados Unidos da América. Naquele
ano, pela primeira vez em muito tempo, sucedeu a troca de poder entre as influéncias politicas
que disputavam a presidéncia do pais e a maioria nas Casas Legislativas. Essa transicdo ndo
continha um viés pacifico e tampouco apaziguador, de modo que ndo tardaria envolver outra
esfera dos poderes constituidos no conflito, sendo o Poder Judiciario a grande valvula de escape
gue ambos os lados estavam visando.

No resultado das elei¢cdes, os Republicanos venceram de forma majoritaria em ambas
as casas do Congresso Nacional, o que acabou por deixar claro que o até entdo Presidente dos
Estados Unidos, o Federalista John Adams, ndo conseguiria se manter por muito tempo no
cargo. Isso se confirmou pela eleicdo do oponente de Adams, Thomas Jefferson, em fevereiro
de 1801. Antes de ser deposto de cargo, ja prevendo o resultado das urnas, John Adams e o
restante dos Federalistas tentaram manter sua autoridade através do Poder Judiciario, o que
levou Adams a nomear seu secretario de estado, John Marshall, como Presidente da Suprema
Corte (Chief of Justice). Tentando expandir seu dominio politico e resguardar sua influéncia,
os Federalistas propuseram o Judiciary Act de 1801. Tratava-se de uma lei que criava dezesseis
circuitos de Cortes Federais, além de permitir a nomeacgéo de 42 juizes de paz (BARROSO,
2016).

Em vias de ter que entregar seu cargo, Adams rapidamente nomeou 0s juizes que iriam

compor as Cortes Federais recentemente criadas, incluindo os juizes de paz, partindo da
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premissa de que todos estes simpatizavam com os ideais Federalistas. Ndo bastasse, ainda com
espeque no Judiciary Act, Adams também reduziria o nimero de juizes da Suprema Corte de 6
para 5 quando houvesse a proxima vacancia (ROSE, 2003).

Ao assumir o posto, um furioso Thomas Jefferson articulou junto a seus pares no
Congresso para que as normas instituidas pelo Judiciary Act fossem revogadas, levando a
demissdo de alguns juizes que haviam sido recentemente empossados com base na lei citada.
Ainda, Jefferson ordenou que seu Secretario de Estado recém designado, James Madison, ndo
entregasse 0s termos de nomeacéo que restavam, ndo dando posse aos juizes de paz que haviam
sido indicados pelos Federalistas. Dentre esses juizes de paz que ndo receberam a nomeacéo,
encontrava-se William Marbury, que, sentindo-se prejudicado ao acreditar que tinha o direito
legitimo de ser investido no cargo, peticionou mandamus a Suprema Corte dos Estados Unidos
na expectativa de que fosse ordenado a James Madison gque entregasse sua carta de nomeacao
(ROSE, 2003).

5.1 Julgamento e decisdo de Marbury V. Madison

Embora hodiernamente seja compreendida como uma das mais importantes decisfes da
histéria do Direito Constitucional, ha de se relatar que, a época, nada sugeriu que o case nao
fosse outra demanda corriqueira a ser julgada pela Corte Suprema. Relatos histéricos indicam
que Jefferson e Madison ndo pareciam muito interessados no julgamento, ao passo que Madison
nem mesmo teria nomeado um advogado para sua defesa. De sua parte, Marbury estava sendo
representado por Charles Lee, que ja tinha servido como Procurador Geral dos EUA na
administracdo de John Adams, o que evidenciava a experiéncia que Lee possuia em casos a
serem julgados perante a Corte (MOUNTJOY, 2007).

Em sua arguicdo, a histéria conta que Charles Lee sustentou o caso da seguinte forma:
Marbury tinha sido indicado para juiz de paz atendendo a todos os requisitos legais, e uma vez
que Madison o teria negado um direito legalmente concedido, deveria haver um remédio legal
gue assegurasse o direito do seu cliente. Para Lee, tal remédio processual seria o writ of
mandamus, que certificaria que Marbury tinha o direito de receber a comisséo que iria empossa-
lo no cargo de juiz de paz. Por outro lado, Madison e Jefferson enxergavam o caso como uma
simples questdo de observancia da ordem de separacdo entre os poderes, ao passo que somente
0 Executivo teria a competéncia para indicagdo dos cargos judiciais (MOUNTJOY, 2007).

Ap0s ouvir os argumentos de ambos os lados, a Suprema Corte se viu em uma posi¢do

delicada, onde a autonomia do Judiciario encontrava-se em grande risco. As tensdes politicas
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estavam em ebulicdo, assim como também estava em jogo a separacdo dos poderes, pois uma
decisdo favoravel a Marbury significaria desafiar a autoridade do presidente recém-empossado,
correndo boatos de que se Marshall desse algum sinal de decidir contrario aos interesses dos
Republicanos, sofreria processo de impeachment antes de fazer de qualquer ponderacéo
aprofundada (MOUNTJOY, 2007).

Em suas deliberacGes, a Corte fixou trés grandes premissas para a resolucéo do caso: 1)
Marbury tinha direito de receber a sua nomeacdo? 2) Se os direitos do requerente tinham de
fato sido violados, havia algum remédio legal para os resguardar? 3) O writ of mandamus
ordenado pela Corte seria 0 meio adequado para resolver a demanda? (MOUNTJOY, 2007).

Acerca da primeira pergunta, a Corte emitiu um juizo de valor positivo: Marbury tinha
o direito adquirido de ser nomeado, uma vez que a ordem de sua nomeacao tinha sido assinada
e seu nome tinha sido previamente aprovado pelo Senado. O Unico Obice existente para que
Marbury ndo tomasse posse era a recusa de Madison de lhe entregar o termo legal de sua
nomeacdo, 0 que denotava que Jefferson e Madison estariam a violar o direito adquirido de
Marbury (MOUNTJOY, 2007).

Quanto ao segundo questionamento, a Corte respondeu igualmente de maneira
afirmativa. Uma vez que ja haviam sido constatadas as viola¢des dos direitos de Marbury, 0s
juizes entenderam que o sistema judiciario americano detinha a competéncia para apreciar o
writ of mandamus. Como o direito de Marbury havia sido negado por um agente publico,
entendeu-se que a Suprema Corte teria a competéncia originaria para emitir a ordem de

empossar o requerente, colocando uma pé de cal sobre o terceiro questionamento levantado.

5.2 Criticas ao julgamento Marbury Vs Madison

N&o obstante o prestigio historico de que a citada decisdo goza perante os estudos do
Direito Constitucional moderno, o veredicto do julgamento de Marbury v. Madison nao restou
imune as criticas advindas de ambos os centros politicos. De um lado, alguns mais radicais
apontam uma total usurpacdo do poder pela Suprema Corte, uma vez que a interpretacdo da
Constituicdo norte-americana ndo daria razdo ao que foi decidido. De outro, 0s mais
conservadores asseguram que as clausulas constitucionais concedem tal funcdo ao Poder
Judiciario. Ainda, constata-se também que as matérias de competéncia originaria da Corte estéo
previstas no art. 111, Secédo 2, da Constituicdo Americana, sendo o tribunal classificado como de

competéncia secundaria para todos os outros casos. Destarte, 0 mandamus nao poderia ter sido
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impetrado diretamente na Corte Suprema, a qual carecia de competéncia originéria para tanto
(CORWIN, 1914).

Alguns autores (ROSE, 2003) destacam que Marshall teria deliberadamente se utilizado
de uma interpretacdo errénea dos termos da Constituicdo para o seu proprio beneficio. Ainda,
ha de ressaltar que, pelas circunstancias do caso, Marshall deveria ter se declarado suspeito para
participar do julgamento, posto que deteve papel importante no desenrolar que deu razdo a
demanda.

A decisdo da Suprema Corte também fixou o perigoso precedente de que questbes
politicas ndo seriam apenas resolvidas pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo,
podendo ser apreciadas pelo Poder Judiciario, o qual contém membros que ndo séo eleitos pela
sociedade (NELSON, 2002).

N&o obstante as inimeras criticas e reanalises constantes acerca das premissas do caso,
é inegavel que as consequéncias advindas do julgamento de Marbury v. Madison mudaram a
historia e o valor atribuido ao Direito Constitucional moderno, sendo uma das fontes mais
importantes no que tange a fixacdo da supremacia da Constituicao e do papel do Judiciario na
protecao dos direitos fundamentais. Tamanha foi a influéncia que o caso exerceu, que diversos
outros paises adotaram as bases do judicial review, adaptando os principios do controle de
constitucionalidade aos reclamos sociais de cada territorio.

Nesse diapaséo, o Brasil ndo foi excecdo quanto ao &mbito de influéncia dos precedentes
fixados pelo controle difuso de constitucionalidade norte-americano, razao pela qual se passa a

examinar a importancia de tal instrumento na oOrbita do Direito Constitucional brasileiro.

5.3 Histoérico do Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 outorga ao Poder Judiciario uma espécie de
controle de constitucionalidade misto, ao passo que no direito patrio é possivel verificar tanto
a incidéncia do controle difuso, quanto do controle concentrado de constitucionalidade.
Todavia, para se compreender os fundamentos que deram razdo a esta espécie de jurisdigcdo
constitucional é importante percorrer os primordios do cenario constitucional nacional.

Nos termos que foram estabelecidos até agora acerca do controle de constitucionalidade,
néo é possivel vislumbrar nenhum lastro do judicial review moderno na Constituicdo de 1824.
Ao que consta, a Carta Imperial parecia outorgar ao Poder Legislativo e ao Poder Moderador
do Imperador a tarefa de guardar a Constituicdo e de revogar e suspender leis que lhes fossem

contrarias (STRECK, 2019). Posteriormente, o controle difuso de constitucionalidade foi
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instituido pelo Decreto n® 848, datado de 11 de outubro 1890, que em seu artigo 3°*° autorizava
0 Poder Judiciario, desde que por provocacdo das partes, a executar o controle por via de
excecdo (MARTINS; MENDES, 2009) (BRASIL, 1890). Posteriormente, a Constituicao de
1891 incorporou o teor do Decreto n° 848, especificando que caberia ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para rever, em sede de Ultima instancia, as decisdes advindas da Justica
Estadual que fossem contrarias as leis federais ou quando se contestasse ato de governo local
em face da Constituicio ou leis federais, conforme previsto no art. 59, § 1°, alineas a e b
(MARTINS; MENDES, 2009).

A Carta de 1934 trouxe alteracbes no que concerne aos requisitos para a decretacéo de
inconstitucionalidade das normas. Conforme o teor do art. 76, 111, alineas b e ¢/, a declaracio
de inconstitucionalidade s6 poderia ser decretada pela maioria do total dos membros do 6rgao
judiciario. Ulteriormente, a Norma Fundamental de 1934 propugnava que caberia ao Senado
Federal conceder eficécia erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade ou invalidade de determinado ato em sede de controle difuso, muito
semelhante & disposicdo que € trazida no art. 52, inciso X8, da Constituicdo atual (MARTINS;
MENDES, 2009).

Ao que consta da analise do historico dos textos constitucionais, a Constitui¢do de 1937
foi uma das que mais sofreu criticas quanto as alteracbes trazidas para o controle de

constitucionalidade. O art. 96, em seu paragrafo Unico®, trazia curiosa disposi¢do que parecia

15 BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Art. 3° [Na guarda e applicacdo da Constituicdo e das
leis nacionaes a magistratura federal s6 intervira em espécie e por provocacao da parte].

16 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Art. 59,
§1°, ‘a’ e ‘b’. [Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) §1° Das sentencas das Justicas dos Estados,
em Gltima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade,
ou a aplicacéo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar
a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a deciséo
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas].

1" BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Art. 76, IlI,
‘b’ e ‘c’. [Art.76 — A Corte Suprema Compre: (...) 2) julgar:Ill —em recurso extraordinario, as causas decididas
pelas Justicas locais em Gnica ou Ultima instancia: (...) b)quando se questionar sobre a vigéncia ou validade de
lei federal em face da Constituicéo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicacdo a lei impugnada; c) quando se
contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituicao, ou de lei federal, e a deciséo do
Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada].

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 52, X. [Compete privativamente ao
Senado Federal: (...) X — suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal Federal].

19 BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Art. 97, paragrafo Unico.
[Art. 96 — S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da RepuUblica. Paragrafo Unico — No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem estar do povo,
a promogdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras,
ficard sem efeito a decisdo do Tribunal].
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ampliar demasiadamente os poderes do Presidente da Republica, instituindo que o Chefe do
Poder Executivo poderia submeter ao Parlamento a lei que houvesse sido declarada
inconstitucional pelo Judiciario, onde as Casas do Legislativo poderiam por 2/3 dos votos retirar
os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Tal proposi¢do acabava por
trazer um retrocesso sem precedentes na histéria do controle de constitucionalidade brasileiro,
uma vez que haveria nitido desnivelamento entre as funces atribuidas aos Poderes Constituidos
(FERREIRA, 2016).

Por sua vez, o Texto Constitucional de 1946 manteve varios aspectos advindos das
Cartas Politicas de 1934 e 1937, como a exigéncia de maioria absoluta para a declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 200)?°, outorgando, ainda, a mesma competéncia ao Senado Federal
no sentido de conceder eficacia erga omnes?* as decisdes proferidas em sede de controle difuso
(art. 64)?2 (MARTINS; MENDES, 2009).

Como é do interesse do que se vai discutir neste trabalho, é valido mencionar que a CF
de 1946 outorgou, em seu art. 101, 111, alineas a, b e ¢?®, a0 Supremo Tribunal Federal a tarefa
de apreciar 0s recursos extraordinarios nas seguintes hipdteses:

a) quando a deciséo for contréria a dispositivo desta Constitui¢do ou a letra de tratado
ou lei federal;

b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituigéo, e
a decisdo recorrida negar aplicacéo a lei impugnada;

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta

Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar vélida a lei ou o ato.
(BRASIL, 1946)

A Emenda Constitucional n® 16 de 1965, por sua vez, foi a responsavel por introduzir
no ordenamento juridico brasileiro o controle abstrato de constitucionalidade das normas
estaduais e federais, onde foi concebida a representacdo genérica de inconstitucionalidade

(atualmente a acdo direta de inconstitucionalidade por acdo). Seguidamente, a Constituicdo de

20 BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Art. 200. [Art. 200 — S6
pelo voto da maioria absoluta dos seus membros poder&o os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
de ato do Poder Publico].

21 Contra todos.

22 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Art. 64. [Art. 64 —
incumbe ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal].

23 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil ( de 18 de setembro de 1946). Art. 101, III, ‘a’, ‘b’,
‘c’. [Art. 101 — Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) Ill- julgar em recurso extraordinario as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes: a) quando a decisdo for contraria a
dispositivo desta Constituicao ou a letra de tratado ou lei federal; b)quando se questionar sobre a validade de lei
federal em face desta Constituicéo, e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei impugnada; c)quando se contestar
avalidade de lei ou ato de governo local em face desta Constitui¢ao ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar
véalida a lei ou 0 ato]
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1967 e a Emenda n° 1 de 1969 ndo trouxeram maiores alterages aos dispositivos ja existentes.
As novidades se perfizeram pela Emenda n°® 7 de 1977, que além de manter a representacdo
genérica de inconstitucionalidade, criou a acdo de representacdo para fins de interpretacéo de
lei ou ato normativo de &mbito federal ou estadual, a qual seria julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 119, 1). Ainda, introduziu-se a possibilidade da concessdo de medida cautelar a ser
requerida nas acOes de representacdo genérica de inconstitucionalidade (art. 119, 1, p)?*
(CUNHA JUNIOR, 2010).

5.4 Conceito e espécies de inconstitucionalidade

Em breve sintese, pode-se compreender o controle de constitucionalidade como
verdadeira atividade de fiscalizacdo e garantia do principio da supremacia da Constituicdo, ao
passo que se verifica a validade e conformidade das leis e atos normativos do Poder Publico em
face da Lei Maior (BARROSO, 2016). Ainda, nos parametros adotados pelo Direito
Constitucional brasileiro, é possivel afirmar que funcionam como verdadeiros pressupostos do
controle de constitucionalidade: a) a existéncia de uma Constituicdo Rigida; b) A atribuicdo da
competéncia da fiscalizacdo e controle a um 6rgdo ou nimero especificado de 6rgdos €; ¢) o
respeito ao ja citado principio da supremacia da Constituicao.

N&o menos importante é ter em mente as espécies pelas quais se pode identificar o vicio
de inconstitucionalidade presente nas leis e atos normativos. Primeiramente, pode-se falar em
inconstitucionalidade por acdo ou por omissdo. A primeira diz respeito a uma conduta
comissiva por parte do legislador ou do Poder Executivo que emita espécie legislativa que
afronte as normas constitucionais. Ja a inconstitucionalidade por omissao advém de uma lacuna
normativa tida como ilegitima, ou entdo tem como escopo o descumprimento da obrigacéo de
legislar constatada em comando constitucional de eficacia limitada.

Ainda, é possivel verificar como espécies de inconstitucionalidade a de vicio material
(namoestatico) e a de vicio formal (namodinamico). Aquela diz respeito a propria substancia
do ato, referindo ao seu conteddo que viola as regras e principios adotados pelo Texto
Constitucional, abarcando também os atos que excedem e abusam do poder legislativo. Neste

ultimo caso, a doutrina aponta como exemplo a violagdo aos principios da proporcionalidade

24BRASII. Emenda Constitucional n° 7,de 13 de abril de 1977. Art. 119, I, p. [ Art. 119. ... 1 - ... (...) p) 0 pedido
de medida cautelar nas representacdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica].
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ou proibicdo do excesso, revelando a inadequacio entre meios e fins?°. Ja os vicios formais ndo
atingem o contetido da lei, mas sim os procedimentos e pressupostos imprescindiveis para a
formacéo higida do ato normativo (FERREIRA, 2016)

Por fim, é possivel se comentar acerca da inconstitucionalidade originaria e a
inconstitucionalidade superveniente. Antes de adentrar no mérito da presente classificacéo,
insta salientar que para se constatar o fenémeno da inconstitucionalidade a norma em analise
precisa ser posterior ao advento da Constituicdo que esta a funcionar como parametro. As
normas que sejam anteriores a tal marco e tidas por incompativeis com a Constituicdo nao
sofrem o fenbmeno da inconstitucionalidade, devendo ser analisadas pelo fendmeno da
Recepcdo, e uma vez incompativeis, sdo classificadas como ndo recepcionadas pela
Constituicao atual (MENDES, 2012).

Curiosamente, também € preciso elucidar questdes atinentes aos casos das Emendas
Constitucionais: no cendrio em quem uma lei é publicada e, posteriormente, uma Emenda a
Constituicdo torna a norma sem fundamento (por vicio de carater material), ocorrera também a
ndo recepcdo da norma. Balizada doutrina (BARROSO, 2016) afirma que seria mais correto
afirmar que a norma anterior perdeu o seu fundamento de validade, o que ndo muda o fato de
que aquela carece de eficacia perante a ordem juridica vigente. Outra questdo de igual
pertinéncia € saber se uma norma que nasceu inconstitucional se tornaria constitucional pelo
advento de uma Emenda ao Texto Constitucional que alterasse tal fundamento de validade.
Conforme ja decidido pela Suprema Corte, a resposta € negativa, vez que no sistema normativo

patrio ndo se admite a figura da Constitucionalidade Superveniente:

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DOS INATIVOS LEI N° 9.783, DE 1999
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41, DE 2003 CONSTITUCIONALIDADE
SUPERVENIENTE IMPOSSIBILIDADE. Lei que instituiu contribui¢do de inativo,
inconstitucional quando da edicdo, ndo se torna valida em razdo de mudanca do
parametro normativo superior. O Supremo ja assentou inexistir, no ordenamento
juridico nacional, a constitucionalidade superveniente. Precedente Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.158/PR, relator ministro Dias Toffoli, Diario da Justica de
16 de dezembro de 2010. (STF - RE: 436.417 RN, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 06/05/2014, Primeira Turma, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-096 DIVULG 20-05-2014 PUBLIC 21-05-2014 — grifo nosso).

%5 Nio custa lembrar que a inconstitucionalidade por vicio material aplica-se o principio da divisibilidade da lei,
onde somente serd retirado da ordem normativa a parte da norma que possui seu contetido contrario a Constituicao.
A parte sem vicios da lei serd mantida, a ndo ser que se faca presente a hipdtese de inconstitucionalidade por
arrastamento.
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Nestes termos, depreende-se que o vicio de inconstitucionalidade é inerente aos
fundamentos de validade do ato, retroagindo ao nascedouro da norma e ndo é passivel de

convalidacéo.

5.5 Modalidades do Controle de Constitucionalidade

Ao topico em comento, 0 marco de interesse para verificar a presente classificacdo € o
da publicacédo da lei ou ato normativo em analise. Se o controle de constitucionalidade se der
antes da publicacdo da norma, sera tido como controle preventivo, ou prévio, de modo a incidir
sobre o projeto de lei. Caso a fiscalizagdo se dé em momento pdstumo ao da publicacdo da
espécie legislativa, o controle seré tido por repressivo ou posterior e incidira sobre a lei ou ato
normativo propriamente dito, o qual ja completou o seu ciclo de validade e formalismos
exigidos pela Carta Magna (CUNHA JUNIOR, 2010).

Ao se tratar do controle prévio ou preventivo, pode-se dizer que este ocorre quando o
projeto de lei estda em tramitacdo no Congresso Nacional, durante o processo de formacdo da
lei. Neste ponto, insta salientar que o controle preventivo pelas vias judiciais ocorre em ocasioes
excepcionais, como ha de se assinalar a seguir.

Em um primeiro momento, admite-se o controle preventivo incidental (difuso ou pela
via de excecdo) por meio de mandado de seguranca de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal a ser impetrado por parlamentar, o qual possui legitimidade exclusiva para
tanto, tendo como objeto do writ o projeto de lei debatido ou projeto de emenda constitucional,

ambos apresentando vicios peculiares:

CONSTITUCIONAL. PODER LEGISLATIVO: ATOS: CONTROLE JUDICIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. PARLAMENTARES. I. - O Supremo Tribunal
Federal admite a legitimidade do parlamentar - e somente do parlamentar - para
impetrar mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo
de aprovacdo de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposicoes
constitucionais que disciplinam o processo legislativo. Il. - Precedentes do MS
20.257/DF">STF: MS 20.257/DF, Ministro Moreira Alves ;(leading case) (RTJ
99/1031) MS 20.452/DF, Ministro Aldir Passarinho (RTJ 116/47); MS 21.642/DF,
Ministro Celso de Mello (RDA 191/200); MS 24.645/DF, Ministro Celso de Mello,"
D.J. "de 15.9.2003; MS 24.593/DF, Ministro Mauricio Corréa," D.J. "de 08.8.2003;
MS 24.576/DF, Ministra Ellen Gracie,” D.J. "de 12.9.2003; MS 24.356/DF, Ministro
Carlos Velloso," D.J. " de 12.9.2003. 1ll. - Agravo ndo provido. (STF - MS: 24667
DF, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 04/12/2003, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJ 23-04-2004 PP-00008 EMENT VOL-02148-04 PP-
00714).
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No caso de o vicio recair sobre um projeto de Emenda Constitucional, o controle de
constitucionalidade poderd abranger tanto o aspecto referente aos vicios formais (v.g.,
insuficiéncia do quérum de votacdo), quando aspecto de vicio material (conteddo que viola
regra expressa no texto constitucional. Por sua vez, caso a norma em analise seja projeto de lei
em sentido estrito, apenas 0s vicios de aspectos formais poderdo ser averiguados e atacados
pela via mandamental (MENDES, 2012).

Ao fim das classificacfes, ha doutrina que ainda reparte as espécies do controle de
constitucionalidade quanto ao oOrgdo que exerce esse controle (BARROSO, 2016).
Primordialmente, tem-se o controle politico ou ndo judicial, onde o controle de
constitucionalidade das leis é restrito a analise de um 6rgédo que ndo faz parte do corpo do Poder
Judiciario, ostentando assim natureza politica. Por outro lado, o controle judicial é exatamente
0 oposto, vez que a atuacao dos 6rgdos de controle possui natureza jurisdicional propriamente
dita, e ndo natureza politica.

Para se dar prosseguimento ao presente trabalho, uma ultima ramificacdo faz-se
indispensavel para atingir os escopos aqui propostos. Trata-se da subdivisao do controle difuso
e concentrado. Em breve sintese, que serdo mais bem exploradas nos topicos seguintes, o
controle difuso possibilita, no exercicio concreto da atividade jurisdicional, que todos os
membros do Poder Judiciario, desde o juiz de primeiro grau até tribunais superiores, possam
verificar no caso concreto a (in)constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo
expedido pelo Poder Publico. Por sua vez, o controle concentrado aduz ao controle de
constitucionalidade exercido por um namero limitado de 6rgaos, ou até mesmo um Unico 6rgéo,
que possuem como funcdo primordial a protecdo da Constituicao e uniformizagdo das normas
constitucionais (CUNHA JUNIOR, 2010).

5.6 Conceito e caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade

Inicialmente, constituem premissas imprescindiveis do controle de constitucionalidade
dois pontos importantes da teoria do Direito Constitucional: a supremacia da Constituicdo e a
sua rigidez.

Entende-se por supremacia da Constituicdo o postulado que dispde que o direito e as
leis infraconstitucionais devem ser interpretados de acordo com a Constitui¢cdo, e ndo o
contrario. Havendo interpretacGes diversas sobre a mesma norma, deve prevalecer aquela que
melhor atender aos interesses do Texto Constitucional. Destarte, nenhuma manifestacdo legal

poderé ser considerada valida se for contraria as normas constitucionais (MIRANDA, 2019).
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Ainda, entende-se por rigidez da Constituicdo a caracteristica que dispGe que para a
modificacdo formal do texto da Norma Fundamental, deveré haver um processo legislativo mais
rigido do que para a modificacdo das leis de hierarquia inferior, o que fica nitido pelo teor do
art. 60, 84 da Carta Politica de 19882 (BARROSO, 2016).

Conforme salientado, a deciséo proferida em Marbury v. Madison estabeleceu algumas
assercOes quanto aos modelos de controle de constitucionalidade. Segundo o precedente
firmado pela Corte, a competéncia para apreciar a conformidade das leis infraconstitucionais e
atos de governo seria atribuida a qualquer juiz ou tribunal, ndo havendo 6rgao especifico para
fazer esse juizo de subsuncdo, o que denota a ideia central do controle difuso.

Em resumo, uma lei tem um ciclo de vida assim como um organismo vivo, nascendo
pelo processo legislativo, sendo proposta e aprovada nas Casas do Congresso Nacional, para
em momento seguinte seguir para a san¢do do Presidente da Republica, sendo depois publicada
para entrar vigor e tornar-se obrigatdria (SILVA, 2014). Destarte, segundo a teoria dos atos e
fatos juridicos, as normas juridicas perpassam por trés planos para criar, extinguir ou modificar
as situacbes para as quais foram elaboradas: existéncia, validade e eficacia. No plano da
existéncia, ndo se indaga se um ato € nulo ou se esta produzindo efeitos, apenas se questiona se
este estd presente no ordenamento juridico; o plano da validade constitui-se no plano dos
requisitos, em que a norma devera preencher todas as preposi¢des exigidas pela Constituicdo e
pela lei para atender as questdes de regularidade; e, por fim, o plano da eficacia condiz com o
plano em que as normas juridicas estdo aptas a produzir os efeitos previstos no corpo de seu
texto (GONCALVES, 2019). Neste ponto, importante acentuar que a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma atinge o plano da validade, sendo invalida a norma tida por
inconstitucional. Ainda, a decisdo emitida pelo 6rgdo judicial deveréa retroagir até o nascedouro
do ato praticado ou da lei viciada, perfazendo assim efeitos ex tunc. Por fim, os atos e normas
declarados inconstitucionais padeceriam de nulidade absoluta, e ndo de uma simples anulagéo
de caréter relativo.

Em regra, o controle difuso de constitucionalidade é levantado como causa de
prejudicialidade da demanda em analise, ndo se configurando como o pedido central de quem
suscitou o controle e sim como a causa de pedir. Em sintese, a (in)constitucionalidade da norma

ou do ato analisado ndo se constitui como pedido do requerente, mesmo porque tal hipdtese

%6 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 60,84°. [Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: (...) §4° N&o seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa
de Estado; Il1- o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill- a separacdo dos Poderes; IV- os direitos e
garantias individuais].
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cabe as acles de controle concentrado, mas sim como fundamentos que ddo razdo a sua
demanda. Destarte, o controle difuso € tido como controle incidental, por via de excecéo.

Como o controle difuso ndo se perfaz em um processo objetivo e o juizo de subsuncéo
da norma ndo € o centro da lide, as decisbes proferidas no ambito do controle por via de exce¢do
tém efeito inter partes, ou seja, caso uma lei seja declarada inconstitucional em sede de controle
difuso, a decisdo valera apenas para os litigantes em tal processo, continuando a norma valida
fora do caso concreto.

Possuem legitimidade para suscitar o controle difuso as partes do processo (autor e réu),
0 Ministério Publico (seja como fiscal da ordem juridica ou como parte), bem como os
magistrados e os tribunais ex officio. Neste ultimo caso, a exce¢do fica por conta do Supremo
Tribunal Federal, onde ja se decidiu que os Ministros da Suprema Corte ndo podem levantar a
hipdtese do controle difuso por iniciativa propria, salvo se houver o devido prequestionamento
da matéria, como no caso do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 424.837, de
2015, da relatoria do Min. Luis Roberto Barroso:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMPEDIMENTO. NULIDADE. PRECLUSAO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. CONTRIBUI(;AO
PREVIDENCIARIA. PROVENTOS DE INATIVOS. PERIODO ANTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/1998. POSSIBILIDADE. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal é firme em exigir o regular
prequestionamento das questbes constitucionais suscitadas no recurso
extraordinario, ainda que se trate de matéria de ordem publica. 2. O Supremo
Tribunal Federal considera legitima a exigéncia de contribuigdo previdenciaria sobre
proventos de inativos e pensionistas, quando a respectiva cobranca se referir a periodo
anterior ao advento da Emenda Constitucional n® 20/1998. 3. Agravo regimental a que
se nega provimento (STF - AgR RE: 424837 TO - TOCANTINS, Relator: Min.
ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 28/04/2015, Primeira Turma, Data de
Publicacéo: DJe-096 22-05-2015- grifo nosso).

Destarte, o controle difuso de constitucionalidade pode ser compreendido como a
espécie de controle quando se outorga a competéncia para reconhecer a inconstitucionalidade
de determinada norma a qualquer juiz ou tribunal, levando a consequente nao aplicacdo do
termo viciado ao caso concreto (BARROSO, 2016).

Embora ndo haja maiores particularidades quanto ao tramite do controle difuso perante
0 juizo de primeira instancia, no ambito dos tribunais podem ser observadas determinadas

peculiaridades que valem a pena ser mencionadas.
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Nesse diapasdo, o art. 97 da Constituicdo Federal®’ possui a seguinte redagio: “Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
Nessas circunstancias, em sede de controle difuso de constitucionalidade, os tribunais so
poderdo declarar a inconstitucionalidade de determinada norma ou ato normativo pela
designacdo da maioria absoluta de seus membros. Essa regra € conhecida como clausula de
reserva do plenario (full bench), que caso seja violada, acarreta a incidéncia de nulidade
absoluta sobre o acordao proferido.

Perceba-se que o comando constitucional menciona que a votagdo por maioria absoluta
€ requisito para a declaracdo de inconstitucionalidade. Assim, para declarar a
constitucionalidade de determinada lei ou sua (ndo) recepcao, o tribunal ndo precisara se deter
ao teor do art. 97 da Constituicdo. Porém, é importante frisar o texto da simula vinculante n°
10: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgédo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte” (BRASIL, 2008). Pelo exposto,
é possivel constatar que o 6rgdo fracionario precisara acautelar-se quanto essa espécie de

declaracdo implicita de inconstitucionalidade da norma.

5.7 Controle difuso de constitucionalidade no recurso extraordinario

Conforme brevemente suscitado em topico antecedente, na hipétese de cabimento do
recurso extraordinario prevista na alinea b, inciso Ill, do art. 102 da Constituicdo Federal, o
Supremo Tribunal Federal exerce verdadeiro controle difuso de constitucionalidade no &mbito
do remédio excepcional. A analise detida do dispositivo permite perceber que se trata de
verdadeira hipo6tese de controle difuso de constitucionalidade exercida pela Alta Corte,
atendendo a fungdo que o Pretdrio Excelso ostenta de guardido da Constituicdo Federal. Desta
forma, entende-se que sempre que um juiz ou tribunal se valer da disposicao constitucional para
declarar, pela via de excecéo, a inconstitucionalidade de determinada lei federal ou de tratados
internacionais, estara o Supremo Tribunal apto a julgar a demanda, via recurso extraordinario,
analisando o direito objetivo e proferindo a Ultima palavra perante o caso concreto avaliado
(WAMBIER; DANTAS, 2016).

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Art. 97. [Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 0rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico].
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Perceba-se que no bojo do controle incidental, assim como se da usualmente no controle
concentrado, caberd nessa hipdtese especifica de cabimento do recurso extraordinario ao
Supremo a ultima palavra acerca da (in)constitucionalidade de determinada norma. Tal
premissa reforca o carater do Supremo Tribunal como guardido do Texto Constitucional e sua
tarefa de harmonizar o ordenamento juridico como um todo. Neste ponto, pode vislumbrar-se
uma espécie de remissdo constitucional, constatando-se duas alternativas para o desfecho do
caso concreto: primeiramente, avalia-se se o tratado ou a lei federal sdo, de fato,
inconstitucionais, hipdtese que competira a Corte Suprema declarar essa ma-formacéo
legislativa em ultima instancia; de outro lado, é perfeitamente possivel que os tratados ou leis
a serem julgados sejam normas constitucionais que atendem aos preceitos I6gicos do sistema
juridico, caso em que a decisdo recorrida contraria 0s pressupostos da Constituicdo e merece
ser reparada pelo Supremo Tribunal (CUNHA JUNIOR, 2010).

5.8 Objetivacéo do controle difuso e suas consequéncias

E de suma importancia ressaltar que uma das maiores diferencas entre o controle
concentrado (via de acdo) e o concentrado difuso (via de excecdo) se da, via de regra, quanto
ao ambito de aplicacdo da decisdo proferida. Enquanto a decisdo em sede de controle
concentrado é erga omnes, as decisGes no controle difuso tém aplicacdo apenas para as partes
do processo em que o julgamento foi proferido. Em busca de reduzir a diferenca entre as duas
formas de controle, o constituinte de 1988 concedeu ao Senado Federal a funcdo de suspender
a eficécia da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal nas vias do controle
difuso (BRASIL, 1988)%8.

Todavia, ha uma grande lacuna quanto a nobre funcdo outorgada a Casa dos
representantes do Estado e a realidade de sua aplicacdo pratica. Primeiramente, nota-se que pelo
principio da separacdo dos poderes, ndo pode o Supremo Tribunal Federal ordenar que o Senado
proceda com a suspensdo da norma inconstitucional. Destarte, cuida-se de funcéo discricionaria
do Senado, sujeita a apreciacdo da conveniéncia e oportunidade de realizar a suspenso.
Também ndo h& prazo fixado para que a Casa Legislativa emita a resolucdo que ir& sobrestar a
eficacia da legislacdo. Como se pode constatar, ainda que o0 Supremo prossiga com a declaracdo

de inconstitucionalidade via incidenter tantum, a eficacia da decisdo, no que tange a sua

28 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 52, X. [Art. 52.Compete privativamente ao Senado Federal: (...)
X- suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal].
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aplicacdo erga omnes, fica demasiadamente afeta ao juizo de valor do Senado, 0 que por muitas
vezes, torna indcuo o comando da norma.

Pretendendo dar continuidade a sua jurisprudéncia defensiva em decorréncia do enorme
numero de processos que todos os dias chegam para analise da Corte, formulou-se no ambito
do Supremo Tribunal Federal a teoria da abstrativizacdo (objetivagdo) do controle difuso de
constitucionalidade, tese esta capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes.

A teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade visa 0 mesmo
objetivo que a norma instituida no art. 52, inciso X da Constituicdo (BRASIL, 1988) contém:
diminuir as diferencgas de aplicacdo da decisdo do controle por via de excecdo em relagcdo ao
controle concentrado. Porém, a deciséo proferida em sede de controle difuso teria eficécia erga
omnes sem a necessidade de intervencdo do Senado Federal, sendo decorréncia imediata da
publicacdo da ata de julgamento, como igualmente acontece no controle abstrato (MENDES,
2004).

A temética aparenta ter sido arguida pela primeira vez no Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira n°® 5.206, o que pode ser depreendido do voto do Ministro Sepullveda

Pertence:

E a experiéncia demonstra, a cada dia, que a tendéncia dominante-especialmente na
pratica deste Tribunal- é no sentido da crescente contaminacdo da pureza dos
dogmas do controle difuso pelos principios reitores do método concentrado.
Detentor do monopdlio do controle direto e, também, como érgdo de clpula do
Judiciario, titular da palavra definitiva sobre a validade das normas no controle
incidente, em ambos os papéis, o Supremo Tribunal ha de ter em vista o melhor
cumprimento da missao precipua de 'guarda da Constitui¢do’, que a Lei Fundamental
explicitamente Ihe confiou. Ainda que a controvérsia lhe chegue pelas vias
recursais do controle difuso, expurgar da ordem juridica a lei inconstitucional
ou consagrar-lhe definitivamente a constitucionalidade contestada séo tarefas
essenciais da Corte, no interesse maior da efetividade da Constituicdo, cuja
realizacdo ndo se deve subordinar a estrita necessidade, para o julgamento de uma
determinada causa, de solver a questdo constitucional nela adequadamente contida.
Afinal, ndo é novidade dizer- como, a respeito da cassa¢do, Calamandrei observou em
paginas definitivas— que no recurso extraordinario — via por exceléncia da solucéo
definitiva das questfes incidentes de inconstitucionalidade da lei—, a realizagdo da
funcdo jurisdicional, para o Supremo Tribunal, € um meio mais que um fim: no
sistema de controle incidenter em especial no recurso extraordinario, o interesse
particular dos litigantes, como na cassacdo, é usado ‘como elemento propulsor
posto a servigo de interesse publico’, que aqui é a guarda da Constituicéo, para a
qual o Tribunal existe (STF - SE: 5206 EP, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Data de Julgamento: 12/12/2001, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 30-04-2004
PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958).

Em momento posterior, a teoria parece ter voltado firme na lideranca do Ministro
Gilmar Mendes, que buscava atribuir as decisfes proferidas em controle incidental ou concreto
eficacia de carater erga omnes, sem haver necessidade de intervencdo do Senado Federal,

servindo a comunicacdo a Alta Casa Legislativa apenas para dar publicidade a decisao exarada.
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Desta feita, na Reclamacdo Constitucional de numero 4.335-5/AC, o eminente Ministro
proferiu seu voto na linha de dar provimento & medida e atribuir eficacia erga omnes da deciséo
correlata, prolatada em controle concreto no Habeas Corpus n® 82.959/SP (BRASIL, 2014).

Embora a tese quanto a abstrativizacdo do controle difuso nao tenha sido acolhida pela
maioria dos Ministros, a ideia estava plantada no &mago da Corte e seria suscitada novamente
anos mais tarde. A vista disso, o Pretdrio Excelso parece finalmente ter sedimentado a teoria da
objetivacdo do controle difuso, conforme colacionado da ementa da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.470/RJ:

EMENTA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 3.579/2001
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. SUBSTITUICAO PROGRESSIVA DA
PRODUCAO E DA COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS CONTENDO
ASBESTO/AMIANTO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. PERTINENCIA
TEMATICA. ART. 103, IX, DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. ALEGAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR USURPACAO DA
COMPETENCIA DA  UNIAO. INOCORRENCIA. COMPETENCIA
LEGISLATIVA CONCORRENTE. ART. 24, V, VI E XII, E 8§ 1° A 4° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONVENGOES N°S 139 E 162 DA OIT.
CONVENCAO DE BASILEIA SOBRE O CONTROLE DE MOVIMENTOS
TRANSFRONTEIRICOS DE RESIDUOS PERIGOSOS E SEU DEPOSITO.
REGIMES PROTETIVOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. INOBSERVANCIA.
ART. 2° DA LEI N° 9.055/1995. PROTECAO INSUFICIENTE. ARTS. 6°, 7°, XXII,
196 E 225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DA LEI FLUMINENSE N° 3.579/2001. IMPROCEDENCIA.
DECLARAQAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°
DA LEI N°9.055/1995. EFEITO VINCULANTE E ERGA OMNES. 1. Legitimidade
ativa ad causam da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria - CNTI
(art. 103, 1X, da Constituicdo da Republica). Reconhecimento da pertinéncia temética
com o objeto da demanda, em se tratando de confederacdo sindical representativa, em
ambito nacional, dos interesses dos trabalhadores atuantes em diversas etapas da
cadeia produtiva do amianto. (...) 8. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente, com declaragéo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da
Lei n° 9.055/1995 a que se atribui efeitos vinculante e erga omnes. (STF - ADI:
3470 RJ - RIO DE JANEIRO 0001502-12.2005.1.00.0000, Relator: Min. ROSA
WEBER, Data de Julgamento: 29/11/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-

019 01-02-2019 — grifo nosso).

No que concerne ao art. 52, inciso X, da Constitui¢do, sustenta o Ministro Gilmar
Mendes que o dispositivo esta a sofrer uma necessaria mutacdo constitucional. Como
mencionado em momento oportuno, tal regra foi concebida no Texto Constitucional de 1934,
tratando-se de norma arcaica, cujo fundamento assenta-se em raz6es de ordem histérica e nada
mais. No pensamento do constitucionalista, a norma perdeu seu significado de existir com a
ampliagdo do controle concentrado de constitucionalidade, inclusive com a instituicdo de
medida cautelar pela Lei n°® 9.868/1999 (MENDES, 2004).

O entendimento parece ser 0 mesmo presente na linha de raciocinio proposta por Zeno
Veloso (2003, p. 58):
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Devemos convir, entretanto, que ndo ha razdo para manter em nosso Direito
Constitucional legislado a norma do art. 52, X da Constituicdo Federal, originaria da
Carta de 1934, quando s6 havia o controle incidental, e o principio da separacdo dos
poderes se baseava em critérios e calores absolutamente ultrapassados, ancorados
numa velha e rigida concepcédo oitocentista. Uma reforma é necessaria, para que se
estabeleca, de uma vez por todas, que as decisbes do Supremo Tribunal Federal, no
controle de constitucionalidade, tenham eficécia erga omnes e efeito vinculante.

De outra forma, ha quem entenda que a avocacgéo de funcdes atipicas pelo préprio Poder
Judiciario e seu agigantamento perante os outros poderes em nada contribui para a estabilizacdo
da democracia e harmonia com o Legislativo, ao que se deve levar em conta que o comando
previsto no inciso X, do art. 52 da Carta Magna cuida-se de um mecanismo de dialogo
constitucional entre os érgdos maximos da Republica, ao passo que outorga ao Senado papel
importante na estruturacdo das decis6es proferidas pela Alta Corte (ABBOUD, 2019). De outro
lado, também ndo se pode deixar de criticar que a tese tenha por objetivo revogar um dispositivo
explicito da Constituicdo Federal.

Em uma Republica em que héa nitida separacdo das funcBes exercidas pelos poderes,
perante a ordem de um texto constitucional de carater rigido, aparenta que a interpretacdo do
Pretério Excelso tenha ido além do aceitavel perante a hermenéutica constitucional. E, de certo,
preocupante ver o Judiciario outorgando determinados poderes a si mesmo.

Dessa forma, é possivel compreender que pode haver um grande problema na tese no
gue concerne a sua aplicacdo no ambito do recurso extraordinario: mesmo que nao haja reexame
de provas perante a Suprema Corte, ndo se pode olvidar que o recurso se cuida de um caso
concreto, em que ha partes especificas e que os efeitos proferidos nesse tipo de decisdo, quando
aplicados indistintamente a casos semelhantes, pode ndo ser o ideal para o sistema democratico
gue se busca construir. Mesmo com a instituicdo da dogmatica dos recursos extraordinarios e
especiais repetitivos, seria de extrema ingenuidade imaginar que todos 0s casos guardam
relacfes de tamanha semelhanca que uma formula pronta aplicada pelo Tribunal seria a solugédo
adequada para a efetivacdo da justica almejada pelos litigantes. Isso sem falar nos casos que
Virdo a surgir em momentos posteriores.

A decis@o tomada pela Suprema Corte seria, em ambito de controle difuso, a ideal para
a resolucéo de casos futuros, mesmo levando em consideragédo todas as nuances que envolvem
cada demanda apreciada individualmente? Apenas para elucidar tal questionamento, denota-se
gue o Recurso Extraordinario n® 1.212.272 teve reconhecida sua repercussao geral (BRASIL,
2019).
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O leading case mencionado busca esclarecer se as Testemunhas de Jeova possuem o
direito de recusar tratamento médico que envolva transfusdo de sangue, ainda que acarrete
riscos a salde do paciente. Sendo assim, indaga-se: qualquer que seja a decisdo que 0 Supremo
Tribunal venha a proferir, reputando eficacia erga omnes ao veredito, atendera esta deliberagédo
aos interesses dos jurisdicionados da melhor forma possivel, uma vez que se trata de tema
extremamente delicado onde o direito fundamental a vida estd em jogo? Seguindo este
raciocinio, ndo é dificil imaginar outras situagdes similares que possam se encaixar na

inquiricdo levantada.

5.9 Controle concentrado de constitucionalidade

Conforme ja salientado em momento oportuno, o controle concentrado de
constitucionalidade traduz-se na ideia de que a verificagcdo da compatibilizacdo das leis e atos
normativos em geral em face da Constituicdo é exercida por um Unico 6rgao, ou um ndmero
limitado de 6rgdos. Antes de adentrar no mérito do topico em exame, cumpre registrar que a
maioria da doutrina no territorio nacional aduz que o Brasil adotou uma forma de controle de
constitucionalidade misto, ou seja, € cabivel tanto o controle de concentrado difuso, perante
qualquer juiz ou tribunal, quanto o controle concentrado das leis, diante dos julgamentos
objetivos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2016). Feitas tais
ponderacbes, parte-se para a andlise do controle de constitucionalidade concentrado

propriamente dito.

5.9.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI)

A acdo direta de inconstitucionalidade genérica (ADI) é o instrumento precipuo pelo
qual se provoca o controle concentrado de constitucionalidade. No ordenamento juridico
brasileiro, o julgamento das a¢Oes diretas de inconstitucionalidade, em ambito nacional, cabe
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal. A ADI se trata de uma acao de carater genérica
gue objetiva defender as regras e principios advindos do bloco de constitucionalidade por leis
e atos normativos que supostamente afrontem os postulados constitucionais. Conforme dispde
o art. 102, inciso I, alinea “a”, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), a acédo direta de
inconstitucionalidade é cabivel para verificar a higidez de lei ou ato normativo federal ou

estadual.
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5.9.2 Legitimidade para propositura da ADI

Em um primeiro momento, insta frisar que ndo é qualquer pessoa que pode propor a
acao direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Uma das principais
razdes seria 0 engessamento das atividades da Suprema Corte se qualquer pessoa natural ou
juridica, singularmente considerada, pudesse ajuizar a ADI para apreciacdo do Pretdrio
Excelso. Ademais, a Corte Suprema brasileira ndo lida apenas com o julgamento dos casos de
controle de constitucionalidade, tendo diversas competéncias originarias e derivadas espalhadas
pelo texto constitucional.

Diante da ordem constitucional hodierna, os legitimados ativos para propor a agdo direta
de inconstitucionalidade estdo taxativamente dispostos no art. 103 do Texto Constitucional

(BRASIL, 1988), que outorga as seguintes pessoas tal munus publicos:

I — O Presidente da Republica

Il — A mesa do Senado Federal

111 — A mesa da Camara dos Deputados

IV — A mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal
V — O Governador do Estado ou do Distrito Federal

VI — O Procurador Geral da Republica

VIl — O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

VIII — Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional

Antes de adentrar no mérito acerca das caracteristicas da acdo e dos efeitos do controle
concentrado de constitucionalidade, é de suma importancia tecer breves comentérios acerca de
alguns legitimados para propor a ADI.

Inicialmente, quanto aos partidos politicos, constata-se que apenas o Diretério Nacional
detém as prerrogativas processuais para propor ADI. Ainda, basta que o partido tenha
representacdo em qualquer das casas do Congresso Nacional (Camara ou Senado), sendo
prescindivel a representacdo simultanea em ambas as casas. Ademais, a perda superveniente da
representacdo do 6rgédo partidario em uma das casas do Congresso nao leva a extingéo da acéo,

ao passo que a legitimidade é averiguada no momento da propositura da ADI:

Agravo Regimental em Agdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Partido politico. 3.
Legitimidade ativa. Afericdo no momento da sua propositura. 4. Perda superveniente
de representagdo parlamentar. Nao desqualificacdo para permanecer no poélo ativo da
relacdo processual. 5. Objetividade e indisponibilidade da acdo. 6. Agravo provido.
(STF - ADI-AgR-AgR: 2618 PR, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
12/08/2004, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 31-03-2006 PP-00007 EMENT
VOL-02227-01 PP-00139)
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Ainda, hd de se ressaltar que determinados legitimados presentes no art. 103 da
Constituicdo necessitam comprovar, como questdes de procedibilidade da ADI, pertinéncia
tematica quanto ao objeto da acdo.

Tal pertinéncia tematica traduz-se na ideia de que alguns legitimados precisem
demonstrar que a propositura da ADI tem relagdo com as finalidades institucionais especificas
daquela autoridade. Destarte, como exemplo, o0 Governador do Estado da Bahia poderé propor
acao direta de inconstitucionalidade contra lei concessiva de beneficios fiscais de ICMS no
Estado do Mato Grosso Sul ao comprovar que a legislagdo mato grossense afronta diretamente
comando constitucional (beneficios do ICMS pelo CONFAZ) além de que € prejudicial aos
seus interesses, vez que a norma estadual teria o condéo de deflagrar uma guerra fiscal entre as
entidades federativas. Desse modo, trés legitimados precisam comprovar pertinéncia tematica
ao ajuizarem a acdo de controle concentrado, sendo eles: A Mesa da Assembleia Legislativa ou
Cémara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal e as
Confederacdes Sindicais ou Entidades de Classe de Ambito Nacional.

Somando-se a pertinéncia tematica, outro requisito curioso construido pela
jurisprudéncia nacional é de que algumas entidades previstas no art. 103 da Norma Fundamental
precisam estar devidamente representadas no ajuizamento da acdo, é dizer, necessitam de
advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil para que se demonstre a capacidade
postulatdria do legitimado. Via de regra, os legitimados do art. 103 ndo precisam ter a peca
processual assinada por advogado, constituindo excecdo ao tema os Partidos Politicos com
representacdo no Congresso Nacional e as Confederacdes Sindicais ou Entidades de Classe de
Ambito Nacional. Estes ultimos precisam de subscri¢io do causidico tecnicamente capacitado,
fora que a procuracdo outorgada ao advogado precisa conter poderes especificos para
propositura da acdo (MENDES, 2012).

5.9.3 Objeto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade

Conforme consta no art. 102, inciso I, alinea “a”, do Texto Constitucional (BRASIL,
1988), poderé vir a ser objeto de ADI lei ou ato normativo federal ou estadual. Como cedigo, a
expressao no artigo mencionado € abrangente, razdo pela qual precisa ser esmiucada.

Inicialmente, frisa-se que a jurisprudéncia da Suprema Corte ja sedimentou o
entendimento de que ndo se admite acdo direta de inconstitucionalidade em face das normas
constitucionais originarias. O raciocinio é de que s6 ha de se falar em inconstitucionalidade em

normas advindas apds a promulgacao da Constituicdo parametro. Sendo assim, as normas que
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nasceram no proprio texto constitucional carecem de legitimidade para serem contestadas. Essa
é uma das premissas que nasce do desdobramento do Poder Constituinte Originario, o qual é
ilimitado e incondicionado (FERREIRA, 2016).

No que se refere as Emendas Constitucionais, quando proposta uma ADI para questiona-
la, 0 ambito de atuacdo do Supremo é amplo, podendo reconhecer vicios formais, aqueles
referentes ao procedimento, como também reconhecer vicios circunstanciais, em que a Carta
Magna ndo sera emendada na vigéncia de intervencéo federal, estado de sitio e estado de defesa,
para ndo citar os limites materiais, devendo haver respeito as clausulas pétreas e as principios
explicitos e implicitos constantes na Norma Fundamental.

Fora as emendas constitucionais, todas as espécies legislativas que constam no art. 59
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) podem ser impugnadas via ADI, desde que sejam de

ambito federal ou estadual:

Art. 59 O processo legislativa compreende a elaboracéo de:
| — emendas a Constitui¢do

Il — Leis complementares

Il — Leis ordinérias

IV — Leis delegadas

V — Medidas provisorias

VI — decretos legislativos

VII - resoluces

Por expressa determinacdo legal, ndo se admite que leis ou atos normativos municipais
sejam objetos de acOes diretas de inconstitucionalidade em julgamento proferido pelo Pretério
Excelso, cabendo ao interessado combater 0s vicios presentes nas normas locais via Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental ou controle difuso (concreto) de
constitucionalidade.

Dentre outros atos que podem ser objetos de acdo direta no controle concentrado sdo as
resolucdes administrativas do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Pablico. Ainda, os decretos legislativos elaborados pelo Congresso Nacional
também podem ser contestados no campo em destaque. Fora estes, ja se decidiu que as
resolucdes eleitorais do Tribunal Superior Eleitoral, as Consultas proferidas pelo Tribunal de
Constas da Unido, os Regimentos Internos dos Tribunais e os Convénios celebrados pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria sdo todos suscetiveis de impugnacdo pelo

procedimento da Lei n°® 9868.

5.9.4 Caracteristicas da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
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Precipuamente, cumpre acentuar que as agOes de controle concentrado de
constitucionalidade, geralmente, traduzem-se na ideia de um processo objetivo. Tal
caracteristica refere-se ao fato de que se analisara lei em tese, ndo havendo um caso concreto
como causa de pedir remota. Ademais, ndo existem partes propriamente ditas, ndo figurando
demandante e demandado como autor e réu na ideia classica de que se tém no processo de
conhecimento, pois os legitimados a propor a acdo direta de inconstitucionalidade atuam
primordialmente em nome do interesse pablico.

Ainda em comparacao aos procedimentos classicos que se constata no corpo do Direito
Processual Civil tradicional, diferencia-se a ADI por ter a causa de pedir (causa petendi) aberta.
Dessarte, por ébvio, o pedido na ADI é a declaracdo de inconstitucionalidade da norma.
Todavia, o Supremo Tribunal Federal ndo esta de maneira alguma vinculado aos fundamentos
juridicos e os motivos levantados pelo legitimado para proferir a sentenca de
inconstitucionalidade. Desse modo, cabera a Suprema Corte analisar todos os fundamentos que
possam basear um possivel vicio de inconstitucionalidade na norma combatida (BARROSO,
2016).

Ao contrario do que o paragrafo anterior possa sugerir, o fato da causa de pedir na acdo
de controle concentrado ser aberta ndo dispensa o legitimado de realizar pedido certo e
determinado, além de apontar a norma que esta em andlise e o fundamento de ordem
constitucional que esta sendo violado. No caso de haver simples alegacdo de carater genérico
de violacdo do Texto Constitucional, sera proferida decisdo de rejeicao liminar por inépcia da
peticdo inicial. Em sintese do que esta a se explanar, o STF ndo precisa se ater aos fundamentos
juridicos levantados pelo legitimado, que devera fazer pedido certo e determinado, ao qual, este
sim, o Pretorio Excelso esté vinculado, vigendo assim o principio da adstricdo ou congruéncia.

Outra caracteristica importante das acBes de controle concentrado é a sua
imprescritibilidade. Conforme dispde a doutrina (CUNHA JUNIOR, 2010), a prescricdo é a
perda da pretensdo pelo decurso do tempo e a inatividade do titular do direito. Ja a decadéncia
¢ a perda dos direitos potestativos do sujeito. Como a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) é regida pelo principio da permanéncia das leis, estas vigoraram até que
outras as modifiquem ou a revoguem. Sendo assim, enquanto ndo houver revogacgédo da lei ou
do ato normativo e esta estiver no ordenamento juridico, sera possivel a proposi¢éo da ADI
para combater a norma objeto de impugnagé&o.

Ainda, outra faceta peculiar da agdo direta de inconstitucionalidade é a impossibilidade
de desistir da ag&o. Ou seja, uma vez proposta a demanda, ndo pode o legitimado dela desistir.
Tal regra consta no art. 5° da Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999). O legitimado n&o pode nem
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mesmo desistir do pedido de medida cautelar eventualmente feito. Tal especificidade é
fundamentada justamente pela agdo se traduzir em um processo objetivo sem partes, onde o
interesse publico deve ser o cerne da contenda.

Conforme os dispositivos seguintes da Lei n® 9.868/99, o art. 7° preceitua que nao se
admitird intervencgdo de terceiros durante o processo da ADI (BRASIL, 1999). Desse modo,
durante o trdmite da acdo ndo sera possivel que ocorra assisténcia, denunciacdo da lide,
chamamento ao processo e desconsideracdo da personalidade juridica. Todavia, aqui hd um
ponto controverso de expertise pratica. Como ja explanado, o art. 7° da legislacdo proibe a
intervencéo de terceiros, disso ndo restam ddvidas. Inobstante, com o advento do Novo Codigo
de Processo Civil, o amicus curiae, o instituto foi expressamente previsto no tépico da
intervencdo de terceiros. Porém, conforme disposicao da lei regente da ADI e entendimento ja
sedimentado no supremo, 0 amicus curiae possui legitimidade para intervir no processo
(MENDES, 2012).

A penultima caracteristica a ser exaltada € a da inaplicabilidade das regras de suspeicao
e impedimento dos Ministros incumbidos do julgamento. Ora, sendo um processo objetivo, sem
partes especificas, onde o interesse pubico esta em jogo, ndo haveria de se admitir tais dbices
para atuagdo dos magistrados.

Por fim, aduz-se que a ADI é uma natureza de carater duplice. Tal ponto decorre do que
dispde o art. 24 da Lei n® 9868/99: “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente
a acao direta ou procedente eventual acdo declaratdria; e proclamada a inconstitucionalidade,
julgar-se-a procedente a agdo direta ou improcedente eventual acdo declaratoria” (BRASIL,
1999). Assim, a natureza duplice se constitui pelo fato da propositura da ADI trazer embutida
em seu corpo também uma Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC). Dessa forma, a
procedéncia da ADI importa na inconstitucionalidade da norma, ao passo que a sua

improcedéncia resulta da declaracdo de constitucionalidade no objeto da agéo.

5.9.5 Efeitos da deciséo final na Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Primordialmente, é digno de nota explicitar que seja o que for decidido na acdo direta
de inconstitucionalidade, seja a inconstitucionalidade ou sua constitucionalidade pela via da
acao duplice, se tornara vinculante a Administracdo Publica e ao Poder Judiciario, exceto ao
préprio Supremo Tribunal Federal, que podera rever seu julgamento em uma demanda futura.

Uma vez proferida a decisdo final da ADI, esta é irrecorrivel. E dizer, ndo caberdo os

recursos ordinarios em sentido amplo (apelacdo, agravo de instrumento, agravo interno e
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recurso ordinario em sentido estrito) nem os recursos extraordinario e especial. N&o se admite
nem mesmo acao rescisoria do julgado proferido pela Corte Suprema. O Unico meio de
impugnacdo admitido é a oposicdo de embargos de declaragcdo, 0s quais, via de regra, ndo
possuem efeitos infringentes para modificar o que foi proferido pela Corte.

Conforme ja decidido pelo Pretorio Excelso, a eficicia da decisdo de mérito emana seu
efeito vinculante deste a publicacdo da ata de julgamento?®, e ndo a partir da publicagio ou do

transito em julgado do acérdéo.

5.9.6 Limites objetivos e subjetivos da decisdo final na ADI

Como regra adotada também pelo Codigo de Processo Civil, a eficacia vinculante das
decisbes da Suprema Corte abrange, geralmente, a parte dispositiva da sentenca. Neste interim,
o Supremo Tribunal Federal ndo adotou a teoria dos motivos determinantes. Esta Gltima teoria
consiste no fato de que as razdes pela qual se tomou a decisdo em ADI faria coisa julgada e
serviria de precedente obrigatorio. Conforme ja decidido pelo Pretorio Excelso “A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se consolidou no sentido de ser incabivel
reclamacéo fundada na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes de acordéo de efeito
vinculante” (STF - AgR Rcl: 16619 SC - SANTA CATARINA 9993176-09.2013.1.00.0000,
Relator: Min. EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 06/10/2015, Primeira Turma, Data de
Publicacdo: DJe-209 20-10-2015).

No que diz respeito aos limites subjetivos da lide, estes se referem a amplitude do efeito
vinculante do que foi decidido na agé@o de controle concentrado. Destarte, a decisdo proferida
em sede de ADI vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario, assim como também a
Administracdo Publica direta e indireta, seja nas esferas federais, estaduais ou municipais, sob
pena do cabimento do direito de peticdo via Reclamacdo Constitucional, a ser ajuizada

diretamente no Supremo.

2% EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADI 2.332-2/DF. EFICACIA. PUBLICACAO DA ATA
DE JULGAMENTO. DESAPROPRIACAO. JUROS COMPENSATORIOS DE 6% (SEIS POR CENTO) AO
ANO. EMBARGOS ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVOS. | A eficécia das decisdes proferidas em
controle concentrado de constitucionalidade ocorre a partir da publicagdo da ata de seu julgamento. Precedentes.
Il Na desapropriacdo incidem juros compensatérios de 6% (seis por cento) ao ano para remuneragdo do
proprietario do bem. Precedentes. |1l Embargos de declaracdo acolhidos para dar parcial provimento ao recurso
extraordinario.

(STF - AgR-ED-ED ARE: 1031810 DF - DISTRITO FEDERAL 0018765-10.2012.4.01.3500, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 05/11/2019, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-250
18-11-2019).
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Ainda sobre os aspectos subjetivos do julgamento da ag&o de controle concentrado,
importante frisar que o que foi decido ndo afeta, de todo, o Poder Legislativo. O 6rgédo
legiferante ficara vinculado apenas no que diz respeitos as suas funcdes atipicas e
administrativas. Quanto a atividade legislativa em si, ndo fica o Poder Legislativo vinculado ao
que decidiu o Supremo Tribunal, podendo, inclusive, legislar em sentido diametralmente oposto
a parte dispositiva do acordao.

Por 6bvio, a decisdo em ADI ndo vincula permanentemente o proprio Supremo Tribunal
Federal, que podera rever seu posicionamento em julgamentos posteriores, se posicionando de
maneira distinta ao que foi fixado antecedentemente (overruling).

A doutrina majoritaria (BARROSO, 2016) entende que o acérddo final da ADI detém
natureza juridica declaratdria, atingindo a validade da norma em anélise, razdo pela qual seus
efeitos sdo retroativos (ex tunc). Dessa forma, se a lei for declarada inconstitucional, resulta que
esta nunca foi valida e j& nasceu viciada, ndo estando apta a produzir efeitos.

Mesmo antes do advento da Lei n® 9868/99, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ja estava aderindo a tese da modulagdo dos efeitos da decisdo proferida em controle
concentrado de constitucionalidade. Dessa maneira, visando o interesse publico e a seguranca
juridica poderd o Supremo, por 2/3 de seus Ministros, restringir os efeitos da decisdo apenas
para momento futuro a ser fixado (efeitos ex nunc). A modulagéo de efeitos vale tanto para os
aspectos temporais quanto para 0s aspectos subjetivos.

Por fim, ha de se salientar que, como a decisdo em ADI, via de regra, possui efeitos
retroativos (ex tunc), caso a norma impugnada tenha revogada outra lei anterior, esta Gltima
volta a viger com a decisao, podendo se verificar os efeitos repristinatorios presente nas aces
de controle concentrado. Cumpre notar que tal efeito é automatico: ainda que ndo declarado
expressamente pela Suprema Corte, a norma revogada volta a ter eficdcia com o transito em
julgado da ADI.

5.9.7 Acéo Declaratoria de Constitucionalidade

Conforme apontado em momento oportuno, as duas principais agdes de controle
concentrado de constitucionalidade (acéo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de
constitucionalidade) possuem natureza ambivalente ou duplice. Isso se da pelo fato de que a
ADI traz em seu corpo uma ADC, ou seja, no caso declaracdo de procedéncia da ADI ha a

inconstitucionalidade da norma, e no caso de improcedéncia ADI, haverd a declaragdo de
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constitucionalidade do ato impugnado (efeito essa que seria determinado em uma ADC)
(MENDES, 2012).

Do mesmo modo, a acdo declaratoria de constitucionalidade traz em seu bojo uma agédo
direta de inconstitucionalidade. No caso de improcedéncia da ADC, ha a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma.

Fora essas anotagdes iniciais, boa parte de todo o estudo aplicado para a acdo direta de

inconstitucionalidade podera ser utilizado para o presente topico.

5.9.8 Utilidade e objeto da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade

O objetivo precipuo da acdo declaratéria de constitucionalidade é transformar uma
presuncéo relativa de constitucionalidade de determinada em lei em uma presuncdo absoluta
(jure et de jure), caso em que ndo se admitird mais prova ou contestacdo contraria. Como se
sabe, toda lei passa por um processo legislativo que, presumidamente se diz higido e sem vicios,
0 que leva a crer que toda lei, até prova em contrario, esta de acordo com 0s principio e normas
dispostos na constituicdo federal. Todavia, muitas das vezes surgem duvidas objetivas no
ambito dos tribunais sobre a correta aplicagdo da norma e sua constitucionalidade. Neste campo,
a ADC surge para pacificar controvérsia judicial sobre questdo constitucional relevante
(BARROSO, 2016).

Sobre o objeto propriamente dito da acdo declaratdria de constitucional, é possivel, de
plano, constatar uma diferenca nitida em relacdo a acdo direta de inconstitucionalidade.
Enguanto esta Gltima pode ter como objeto a impugnacdo lei ou ato normativo federal ou
estadual, a ADC apenas podera incidir sobre norma do ambito federal. Fora isso, qualquer dos
atos que foram expostos como passiveis de impugnacdo via ADI também o poderao ser no bojo
da ADC.

5.9.9 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Pelo fato de que alguns casos que serdo analisados em momento oportuno deste trabalho
foram relatados no bojo de acGes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, cumpre tecer
breves comentarios acerca do instituto.

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) foi prevista a primeira vez
na Constituicdo Federal de 1988, consistindo em uma inovacdo da Norma Fundamental

Democratica. Resumidamente, € possivel afirmar que a criacdo da ADO se deu em busca de
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combater a inefetividade e a mora do Poder Legislativo, em vista que 0s mandados de legislacdo
ordenados pela Constituicdo Federal sdo raramente cumpridos e, quando s&o feitos, 0 sdo apos
muitos anos de debates infindaveis nas casas do Congresso Nacional (CUNHA JUNIOR, 2010).

Uma das principais caracteristicas da ADO € que acdo precisa fazer frente a mora do
Legislativo em exercer a atividade legiferante quanto a uma norma de eficacia limitada.
Emprestando as li¢oes de Silva (2004), as normas constitucionais podem ser divididas em trés
classificagfes. Primeiramente, citam-se as normas de eficacia plena. Tais normas, a partir do
advento da Constituicdo Federal, podem e devem ser aplicadas no mundo juridico. Ainda, ndo
se vislumbra possibilidade de serem limitadas pelo legislador. Posteriormente, ha de se
mencionar as normas de eficacia contida. Assim como as normas de eficcia plena, as normas
de eficacia contida possuem vigéncia e aplicacao desde a promulgacao do Texto Constitucional.
Né&o obstante, as normas de eficacia contida podem ter seu @mbito de incidéncia restritos pelo
Poder Legislativo. Por ltimo, as normas de eficacia limitada consistem naquelas que ndo detém
aplicacdo imediata, carecendo de atividade legiferante para poder se fazerem incidir os seus
efeitos. Exemplo. Sao essas Ultimas, as normas de eficacia limitada, que consistem no objeto
da ADO (FERREIRA, 2016).

A omissdo perpetrada pelo Legislativo pode ser considerada total ou parcial. Omisséo
total se da quando o dever de legislar se encontra completamente obsoleto. J& a omissao parcial
pode ser verificada quando ha norma para aplicar no caso concreto, todavia, a legislacdo
infraconstitucional se perfaz insuficiente para se fazer justica do caso concreto.

No que tange a competéncia de julgamento, essa pertence ao Supremo Tribunal Federal,
nos termos do art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). J4 a legitimidade € a
mesma para 0 ajuizamento da ADI/ADC, persistindo todas as peculiaridades ja apontadas
anteriormente.

A grande critica pertinente a ADO se da quanto aos efeitos do seu julgamento final. Ja
foi salientado que no bojo da ADI, o 6rgdo judiciario declara, com efeitos ex tunc, a
inconstitucionalidade da norma, afetando o plano da validade da lei, tirando sua aplicacdo. O
mesmo vale para a ADC, que confirma a constitucionalidade da legislacdo combatida. Quanto
a ADO, uma vez julgada procedente a a¢do, o 6rgdo judicante dara ciéncia ao Poder ou Entidade
responsavel pela elaboracdo da norma que este estd em mora. Disso, surgem algumas
ponderacoes.

Primeiramente, pelo principio da separacdo dos poderes, esculpido no art. 2° da
Constituicdo Federal, ha de se afirmar que o Supremo Tribunal Federal ndo poderé legislar para

suprir a omissédo verificada no caso concreto. Essa constatacéo ja retira grande parte do objetivo
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para que a ADO foi criada. 1sso se d& pelo fato de que, ao ndo poder emitir norma para preencher
a omissdo constatada, cumpre ao Judiciario dar noticia ao responsavel pela atividade
legiferante. A lei n°® 12.063/2009 nao prevé nenhuma pena no caso de desobediéncia do prazo
fixado pela Corte. Ora, assim, faltam métodos idéneos para compelir a emissdo da norma
juridica e o provimento da omiss&o.

Por fim, pode-se afirmar que a perspectiva exposta acima parece ter ganhado novo
colorido com o julgamento da ADO n° 26, em conjunto com o Mandado de Injungéo n° 4.733,
onde o Supremo Tribunal Federal julgou a chamada “criminaliza¢do da homofobia”. Serdo

fornecidos maiores detalhes sobre o julgamento no Capitulo 6 do presente trabalho.

5.9.10 Arguicdo de Descumprimento por Preceito Fundamental

Pelas mesmas justificativas apresentadas para redigir breve analise acerca da ADO, se
faz aqui alguns comentérios sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Do mesmo modo que a ADO, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) foi uma inovacdo trazida pela atual Constituicdo Federal, prevista no art. 102, § 1°
(BRASIL, 1988). Objetivando dar cumprimento e regulamentar o instituto, foi editada a Lei n.°
9.882/99, a qual detém o procedimento da acdo (SARMENTO, 2001).

As mesmas questbes quando a competéncia para julgamento e legitimidade para
ajuizamento da acdo se identificam com as apontadas quando se comentou sobre a ADO.

Duas grandes particularidades precisam ser ressaltadas quando se faz 0 exame da ADPF.
Primeiramente, o instituto deve ser utilizado de maneira subsidiaria. Sendo assim, quando
cabivel ADI/ADC/ADO, ndo se podera lancar mdo da ADPF, vez que a prépria legislacdo
preceitua dessa forma®.

A segunda grande peculiaridade da ADPF é que, diferentemente das a¢des de controle
concentrado até aqui citadas, aquela podera analisar atos municipais, e até mesmo atos
anteriores a promulgacdo da Constituicdo vigente®!. Destarte, verifica-se que o ambito de

30 Art. 40 A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o caso de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1o N&o seré admitida argliigdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade.

S Art. 10A arguicao previstano § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pablico.
Paragrafo Unico. Cabera também argliicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo.
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aplicacdo da ADPF, ao mesmo tempo que restrito pelo principio da subsidiariedade, possui
objeto mais amplo que as outras formas de controle abstrato, consistindo em instrumento de
grande valia para 0 exame de normas de ambito local e publicadas em momento prévio ao
advento da Norma Fundamental (SARMENTO, 2001).

5.9.11 Controle de Constitucionalidade e a protecdo dos Direitos Fundamentais da

Personalidade

Né&o obstante existam diversas formas de protecdo dos direitos da personalidade (por
exemplo, habeas corpus para garantir a liberdade de locomocéo, ou mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo de seu titular) ird aqui se restringir as hipdteses que se referem
a jurisdicdo constitucional, mais precisamente ao controle de constitucionalidade (difuso ou
concentrado, concreto ou abstrato).

O controle de constitucionalidade das leis tem se mostrado uma das mais notorias
criagdes do direito constitucional e da ciéncia politica nos tempos atuais (MENDES, 2012).
Pode ser compreendido como um dos mais nobres instrumentos de verificacdo das normas em
face a Constituicdo, sendo garantia de sua supremacia e rigidez. Destarte, publicada uma lei ou
ato normativo que seja contrario aos preceitos do bloco de constitucionalidade, devera ser
declarada a inconstitucionalidade de tal norma para que haja harmonia no ordenamento juridico,
tudo conforme ja exaustivamente explicado nos topicos antecedentes.

Entre as inUmeras emendas constitucionais, leis infraconstitucionais e atos normativos
que ganham corpo todos 0s anos, constata-se que muitos destes dizem respeito aos direitos
fundamentais, mais precisamente, aos direitos da personalidade. N&o raro, tais normas causam
inseguranca juridica, acabando por haver diferentes interpretacdes sobre os direitos que dali
emanam. Sendo assim, sdo ajuizadas na Suprema Corte incontaveis acbes diretas de
inconstitucionalidade e agBes declaratdrias de constitucionalidade, dando inicio assim ao
controle de constitucionalidade das normas. Cita-se como exemplo o julgamento do STF na
ADI 4815, no qual se declarou inexigivel a autorizagcdo prévia para a publicacéo de biografias
(BRASIL, 2015). A decisdo consistiu em dar interpretacdo conforme & Constituicdo da
Republica os artigos 20 e 21 do Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002). No julgamento, foi
feita ponderagéo entre os direitos a vida privada, honra, intimidade de um lado, e liberdade
intelectual, artistica e cientifica do outro. Observa-se que, como guardido que o é da
Constituicdo, cumpriu ao STF efetivar e proteger os direitos mencionados, declarando-os

conforme requer o texto constitucional, e os livrando da ambiguidade até entdo aparente.
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Ao passo que ja se pode observar que o controle de constitucionalidade é método eficaz
para efetivagéo e protecédo de direitos, propde-se entdo a pauta de determinados casos concretos
apos uma analise esmiucada de alguns direitos da personalidade especialmente escolhidos para

fazer parte do exame proposto.

6 DIREITOS DA PERSONALIDADE: RECORTE METODOLOGICO

Definir aqui quais seriam as espécies existentes de direitos da personalidade resultaria
em uma tarefa ardua e desafiadora, sem falar também que a conduta de adotar uma Unica lista
ou um rol exaustivo desses direitos subjetivos iria de encontro ao que prega a doutrina
majoritaria (BITTAR, 2015; FRANCESCHET, 2019; GONCALVES, 2019; LOBO, 2017;
SCHREIBER, 2014). Como cedico, as normas juridicas devem evoluir e acompanhar a
sociedade a medida que esta se modifica e emprega diferentes padrdes comunitarios a serem
seguidos pelos individuos. Assim, restaria in6cua a medida de tentar edificar um estudo
minucioso sobre todos os direitos da personalidade existentes e as nuances que 0s cercam.

Inobstante, ndo ha 6bice para se eleger alguns direitos fundamentais privados e passar a
analisar como o controle de constitucionalidade no direito brasileiro tem sido uma ferramenta
imprescindivel para efetivacdo dessas garantias humanitarias. Destarte, serdo examinadas as
caracteristicas, as polémicas (hard cases) e decisbes proferidas no bojo da jurisdicdo
constitucional a fim de dar guarida as normas dispostas a partir do art. 11, do Coédigo Civil
brasileiro (BRASIL, 2002). Para estes fins, serd adotada a classificacdo proposta por Franca
(1983, p. 660-661), que ramifica os direitos da personalidade conforme a natureza dominante

destes:

1. Direito a Integridade Fisica 1.1 Direito a Vida e aos Alimentos 1.2 Direito sobre
o Préprio Corpo, Vivo 1.3 Direito sobre o Préprio Corpo, Morto 1.4 Direito sobre
0 Corpo Alheio, Morto 1.5 Direito sobre Partes Separadas do Corpo, Vivo 1.6
Direito Sobre Partes Separadas do Corpo, Morto. 2. Direito a Integridade
Intelectual 2.1 Direito & Liberdade de Pensamento 2.2 Direito Pessoal de Autor
Cientifico 2.3 Direito Pessoal de Autor Artistico 2.4 Direito Pessoal do Interventor.
3. Direito & Integridade Moral 3.1 Direito & Liberdade Civil, Politica e Religiosa 3.2
Direito & Honra 3.3 Direito a Honorificéncia 3.4 Direito ao Recato 3.5 Direito ao
Segredo Pessoal, Doméstico e Profissional 3.6 Direito a Imagem 3.7 Direito a

Identidade Pessoal, Familiar e Social (grifo nosso).
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Obijetivando limitar o escopo do presente trabalho, as analises seguintes se deterdo na
primeira classificacdo exposta acima, especificamente no Direito a Integridade Fisica,

abrangendo o Direito a Vida e o Direito sobre o Préprio Corpo.

6.1 Do direito a vida

Aponta-se o direito a vida como o pressuposto minimo de todos os outros direitos
existentes no ordenamento juridico. Sem a premissa que se perfaz a existéncia do individuo,
n&o teria sentido nomear os demais direitos e garantias, uma vez que ndo haveria seguridade
alguma de quem iria usufrui-los (MARTINS, 1987). Desta forma, ndo s6 o caput do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 prevé como direito fundamental o direito a vida, como também
diversos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte, como o Pacto de San José de 1969
(art. 49), e o Pacto Internacional de Direitos civis e Politicos das Na¢es Unidas (art. 6°, § 1°),
de 1968. Nesse diapasdo, ressalta-se desde ja& que o direito a vida ndo engloba apenas a
capacidade de existir do individuo. Sua extensdo vai muito além do que a permisséo de respirar,
onde se encontram também o direito a integridade fisica, o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana e ao fornecimento de medicamentos essenciais por parte do Poder Publico.

Indagacdo pertinente ao tema aqui tratado é a que se faz quanto ao momento em que
comeca a protec¢do juridica no que concerne a personalidade do individuo. Embora néo seja o
objetivo precipuo deste trabalho, cumpre tecer breves comentarios sobre o dilema narrado.

O debate sobre o comeco da vida tem gerado grandes colisdes entre as posicoes
antagobnicas que se formaram ante tal celeuma. Restringindo o assunto ao ordenamento juridico
patrio, prevé o art. 2° do Codigo Civil de 2002 que “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Do
conteddo que pode ser extraido da norma colacionada, formaram-se trés grandes correntes entre
0s civilistas, a saber: a) corrente natalista; b) corrente concepcionista e; ¢) corrente da
personalidade condicional.

A corrente natalista prega que a pessoa humana apenas adquire personalidade, se
tornando sujeito de direitos e deveres, com 0 nascimento com vida. Cumpre notar que a
legislacdo anterior exigia que, além do individuo nascer com vida, que a mesma fosse viavel,
conforme disposto no Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890. Atualmente, o Codigo Civil de
2002 prevé que uma vez nascido, os direitos que foram outorgados ao nascituro retroagem ao

momento da concepgdo, ao passo que ordenamento juridico ostenta medidas para resguardar
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seus direitos, embora ndo lhe atribua personalidade (RODRIGUES, 2003). Essa é a corrente
adotada pela doutrina tradicional.

Por sua vez, a corrente da personalidade condicional adota o entendimento de que o
nascituro apenas adquire personalidade com o nascimento com vida e os direitos que Ihe séo
outorgados encontram-se em condigdo suspensiva, caracterizando-se como direitos eventuais
(RODRIGUES, 2003).

Por fim, a corrente concepcionista avalia que o0 nascituro € sujeito de direitos e deveres
desde a concepcao, ressalvando-se apenas os direitos de carater patrimonial, como o legado e a
doacdo, que ficam condicionados ao nascimento com vida, conforme narra Silmara Juny
Chinellato:

A terceira corrente doutrinaria ¢ por mim denominada concepcionista ou
verdadeiramente concepcionista, para diferenciar-se da teoria da Personalidade
condicional. Sustenta que a personalidade comeca da concep¢édo e ndo do nascimento
com vida, considerando que muitos dos direitos e status do nascituro ndo dependem
do nascimento com vida, como os Direito da Personalidade, o direito de ser adotado,
de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida como a morte, para os ja nascido
(CHINELLATO, 2007, p. 97).

6.1.1 Alcance do direito a vida.

Com o surgimento dos direitos fundamentais de primeira geragédo, foram concebidas as
ideias de direitos de carater negativo, os direitos civis e politicos, que cobravam uma postura
de abstencdo do Estado em face as garantias outorgadas ao particular. Posteriormente, surgiram
os direitos fundamentais de segunda geracéo, entendidos como os direitos sociais, econémicos
e culturais. Essa nova idealizacdo de direito fundamentais ja vinculava o Estado para que este
ultimo exercesse uma postura proativa quanto a efetivacdo de direitos dos jurisdicionados, ndo
sendo mais aceitavel a atuacdo meramente ndo intervencionista do ente publico.

Embora tenham surgido novas “geragdes” de direitos fundamentais, com facetas
diferenciadas (direito difusos e coletivos, direito a paz, a0 meio ambiente equilibrado e o
resguardo quanto ao avanco da engenharia e manipulacdo do patrimonio genético) (BOBBIO,
2004), 0 que interessa aqui sd0 as suas duas primeiras dimensdes. E possivel perceber que a
evolugéo conjunta dos preceitos essenciais e da atividade do Estado resultaram nas margens de
apreciacao quanto a vida, como deslindado a seguir.

Muito mais do que conceder o direito de o particular nascer e subsistir, 0 respeito ao
direito a vida se expande para ocupar espaco de apreco a uma vivéncia integra e valorosa,

demandando do poder estatal que promova 0s meios necessarios para que os cidaddos possam
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usufruir de uma existéncia que respeite ndo apenas 0 minimo existencial, mas que lhe permita
alcancar satisfacdo nos objetivos tragcados em sua seara particular (TORRES, 1989).

Destarte, se percebe que a ampliacdo do direito a vida se correlaciona com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. Segundo a maxima kantiana, o ser humano se
distingue das coisas que abarrotam o seu cotidiano, ao passo que a dignidade do individuo ndo
tem preco ou valor patrimonial, fazendo com que a sensibilidade e capacidade cognitiva da

pessoa lhe atribuam caracteristicas singulares.
6.1.2 Existéncia de um direito & morte?

A finitude da vida e a inegdvel mortalidade do ser humano fazem parte dos incontaveis
mistérios que atemorizam o imaginario do homem. Desde o inicio do pensamento filoséfico, a
morte ronda e aquece infindaveis debates para os quais ainda ndo se encontraram respostas.
Essa dificuldade em aceitar um destino que, até 0 momento, parece ser inevitavel para todos,
constituiu dogmas religiosos e sociais que influenciaram o modo que cada pessoa resolve
empregar a sua existéncia.

A expressdo aqui utilizada, “direito a morte”, pode ter significado ambivalente. Pode
sugerir, em uma primeira analise, uma forma de imunidade a ingeréncias de carater coercitivo
que impediriam o 6bito do paciente e prolongariam o processo do seu falecimento. Todavia,
pode ser mais bem compreendida com uma observacgéo aprofundada, da qual depreende-se que
a sua real conceituacdo seria o significado da prépria vida, da qual usufruimos pela
inviolabilidade de nossa liberdade pessoal, acrescida do respeito as escolhas que fazemos
(MAY, 1993).

Desde logo, cumpre notar que, no direito nacional, ndo ha nenhuma disposicao expressa
quanto “um direito de morrer” ou de pdr fim a propria vida. No Codigo Civil Brasileiro, o art.
6° do diploma mencionado dispde que a existéncia da pessoa natural termina com a morte,
presumindo-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao
definitiva. Na materialidade que conduz a constatacdo da morte, as provas da cessacdo dos
sinais vitais se ddo, dentre outros indicios caracteristicos, pela desidratacdo, pela verificacao do
esfriamento do corpo e a rigidez cadavérica. Atualmente, mesmo sem a parada
cardiorrespiratdria, o ordenamento juridico tem considerado também a morte encefalica,
conforme a previsao na lei de doacdo de 6rgdos (Lei n. 9.434/1997) (ESTEVES, 2005).

Além de repercutir na seara individual do de cujus, o fator morte também possui

resquicios na orbita juridica de terceiros. Nesse sentido, pode-se citar o direito a transmissdo da
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heranga (BRASIL, 2002), como também a possibilidade de parente do falecido requisitar que
cesse ameaca a honra deste (BRASIL, 2002). Na seara penal, podem ser apontadas as normas

que proibem a violacao de sepulturas e vilipéndio de cadaveres (BRASIL, 1940).
6.1.3 Eutanésia, distanasia, ortotanésia

Os cuidados médicos empregados no final da vida daqueles que se encontram doentes
podem ser compreendidos como a estrutura médica e social que visa atender as preméncias de
ordem fisica e psicoldgica desses pacientes, englobando os cuidados paliativos e intensivos que
objetivem proporcionar um ambiente confortavel que melhore a qualidade de vida dos enfermos
na medida do possivel (KASSIM; ALIAS, 2015).

Muitas questdes sdo levantadas quando se trata do papel da medicina e da atuagédo dos
profissionais da saude no que se refere a abreviacdo da vida dos doentes incuraveis ou
insuscetiveis de desfrutar de cuidados paliativos que o0s consolem. Nesses termos, é
indispensavel estabelecer um didlogo entre a ciéncia e a filosofia, pesando sobre todos os atores
envolvidos a tensdo que implica na tomada racional de uma decisdo de carater irreversivel
(MARNE, 2005). Mais do que um acontecimento natural, a abordagem entre a doenca e a morte
abreviada passa por um profundo processo de analise das relagdes sociais, tradicdes e
interpretacdes politicas daqueles que séo a favor ou contra a atuacdo médica com intuito de
adiantar o 6bito do enfermo (VAN BRUSSEL; CARPENTIER, 2012).

6.1.4 Eutanésia

O termo eutanasia, de origem grega, possui como significado o de boa morte, ou morte
sem sofrimento. Foi primeiramente proposto no ano de 1623 pelo politico britanico Francis
Bacon, tendo sido utilizado para explicitar o tratamento adequado a doengas que aparentavam
ndo ter cura (ADONI, 2003). Em regra, eutanasia refere-se a praticas de abreviacdo da vida por
motivos humanitarios, sendo exercida, geralmente, por um profissional da satde em assisténcia
a um paciente terminal, ndo obstante possa ser concretizada por qualquer pessoa (GARCIA,
2007).

Ao falar da eutanasia, cumpre fazer uma breve diferenciacdo quanto as ramificacfes que
0 conceito do termo pode levar, certo de que é uma expressdo de alta complexidade e
polarizacdo. Conforme observa Duran (2007), é necessario ficar atento a distincdo entre
eutanasia passiva e eutanasia ativa. A eutanasia passiva € caracterizada pela omissao ou a falta

intencional de determinados procedimentos médicos que teriam como Unico objetivo postergar
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de maneira artificial e retardar inutilmente a morte de uma pessoa; ja a eutanasia ativa condiz
com a producdo da morte em face de um comportamento comissivo na fase terminal de uma
enfermidade que ndo vislumbra mais a possibilidade de ser curada, ou entdo diante de casos em
que se perfaz a dor insuportavel no paciente.

Ainda, também € possivel notar a distin¢cdo do que seria a eutanésia ndo voluntéria e a
eutandsia voluntéria. A eutanésia ndo voluntaria constitui situacdes de individuos que sdo, ou
estdo, incapazes de indicar preferéncia pelo tratamento que estdo aptos a receber. J& a eutanasia
voluntaria consiste na hipotese em que o enfermo indica, de modo expresso, ou por meio de
procurador, a sua vontade de prosseguir com o tratamento que ird por fim a sua vida (GREY,
1999).

Argumentos favoraveis que pesam para o lado daqueles que defendem a eutanasia
consistem em, precipuamente, enfatizar que o procedimento previamente acordado entre o
médico e seu paciente teria o conddo de conferir carater legitimo ao processo, pois,
diferentemente do aborto, ndo haveria, em tese, violacdo da esfera juridica de terceiros
(CAVALHEIRO, 2016). Ainda, a autonomia do ser humano seria fundamento de grande apreco
para reforcar o respeito pelas escolhas individuais de cada pessoa, ao passo em que todos teriam
o direito constitucionalmente assegurado de moldar a sua vida conforme o caminho que
escolheram, inclusive definindo as circunstancias pelas quais ocorrerdo a sua morte (GREY,
1999).

Nas vozes que se levantam contra o método da eutanasia, muitos dos autores que
prestam a sua opinido a evidenciam na tese de que a vida é indisponivel, inclusive relatando o
fato de que a doenca que acomete o enfermo pode ser encarada como uma forma de coergéo e
como razdo da falta de clareza no modo de decidir do paciente. Ainda, hd os que mantém a
opinido de que a tutela do Estado para com individuo cria a obrigacdo do Poder Pablico em nao
permitir a disposicao daquele direito fundamental por parte do particular (MAY. 1993).

Ha de se sublinhar a crescente preocupacdo que, uma vez legalmente regulamentada, a
escolha pela eutanasia se tornasse banal e fosse aplicada inapropriadamente. Outrossim, ha
quem sustente que a legalizagdo da eutanasia também mudaria 0 modo de pensar e a conduta
dos profissionais de salde para com seus pacientes, uma vez que tradicionalmente os médicos
e enfermeiros séo vistos pela sociedade como cuidadores, e ndo assassinos (GREY, 1999).

Em sua reflexdo sobre o assunto, Marne (2005, p. 166) faz imprescindivel ponderagéo

acerca do tema:

Fico muito surpresa (mas ndo tanto) que a esséncia fundamental da questdo nunca €
evocada: mesmo sob certas condi¢Bes, mesmo com a concordancia do paciente, posso
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mata-lo? O direito de morrer leva logicamente a uma permissdo para assassinar
alguém? Os adeptos da eutanasia falam sobre ‘assisténcia a morte’, mas essa
expressdo € vaga. Ndo é o mesmo que matar intencionalmente, por meios ativos,
alguém que ainda pode ser aliviado ou adormecido e, por outro lado, deixar morrer
alguém que esta chegando ao fim, aliviando o sofrimento o maximo possivel.

Por fim, restam autores que opinam que, caso haja regulamentacdo da eutanasia, e esta
deixe de ser uma mera opcao para virar um dever imposto ao profissional da satde, colocando
todo o processo de decisdo nas maos do enfermo, geraria um grande problema, uma vez que
poderia ocasionar decisdes equivocadas, onde mesmo o mais bem instruido dos pacientes seria

passivel de cometer um erro de avaliacdo acerca da sua situacao:

(...) se as pessoas considerarem que vocé existe por opcao, elas podem esperar que
voce justifique sua existéncia. Se sua chegada cotidiana no escritério for interpretada
no sentido de que vocé declinou se matar novamente, vocé pode acabar se sentindo
obrigado a chegar com uma resposta para a pergunta “por que ndo (me matei)?”
(VELLEMAN, 1992, p. 673-674).

Embora a conduta da eutanasia ndo seja expressamente prevista no Cédigo Penal, pelo
menos nao com tal nomem juris, aponta-se que haveria materialidade para configurar o crime
de homicidio, previsto no art. 121 (BRASIL, 1940). Ressalta-se, todavia, a existéncia do projeto
de lei n° 236/12, em tramitacdo no Senado Federal, de autoria do membro daquela casa, José
Sarney (MDB/AP), que pretende tipificar o crime da eutanésia, em seu art. 122, transcrito in

verbis:

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado terminal, imputavel e
maior, a seu pedido, para abreviar-lhe o sofrimento fisico insuportavel em razédo de
doenca grave.

Pena — Prisdo, de dois a quatro anos.

Curiosamente, 0 § 2°% do citado artigo 122 preveé hipGtese de exclusdo de ilicitude que

parece coincidir com a ortotanasia, que sera mais bem elucidada em seguida.

6.1.5 Ortotanasia

A ortotanésia pode ser definida como o comportamento praticado pelo profissional de
salide que, ao constatar que o ébito do paciente é inevitavel e iminente, passa entdo a suspender
o0 tratamento que poderia prolongar a vida daquele que esta sendo assistido (SANTORO, 2010).

Diferente da eutanasia, onde a atuacdo do profissional da saude se daria por atos positivos ou

32 § 20, No ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida do paciente em
caso de doenca grave e irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e
haja consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cdnjuge, companheiro ou
irmé&o.
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omissivos com o objetivo de abreviar a vida do paciente, na ortotanasia a atitude do médico
consiste em fornecer os cuidados paliativos com a intencdo de diminuir o sofrimento do
enfermo, no intuito de que este possa vir a falecer nas condi¢cbes menos dolorosas possiveis.
Menciona-se que em 2006 o Conselho Federal de Medicina editou a resolugdo n° 1.805, que
dispunha do seguinte texto em seu artigo 1° “Art. 1° E permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”
(BRASIL, 2006).

Como se percebe, o Conselho Federal de Medicina detinha clara posicdo quanto a
permissibilidade da ortotanasia. Todavia, foi ajuizada Ac¢do Civil Pdblica pelo Ministério
Publico Federal, o qual pleiteava pela nulidade da resolucdo mencionado, fundamentando seu
pedido na alegacdo de que o tema s6 poderia ser tratado mediante lei formal. Em sua exordial,
o Parquet também sustentou que a préatica da ortotanasia violava frontalmente a Constituicao
Federal, na qual seu contetdo era desprovido de Idgica e razoabilidade (BARROSO; MARTEL,
2010). Todavia, o proprio 6rgdo ministerial requereu, em suas alegacgdes finais, a improcedéncia
do feito, aderindo aos argumentos expostos pelo Conselho Federal de Medicina, o qual
sustentou que a resolucéo citada ndo se tratava da pratica de eutanasia, mas sim de ortotanasia,
que por sua vez, ndo constitui crime.

Consoante ao que foi relatado antecipadamente, o projeto de Lei n°® 236/12 pretende
tipificar a préatica da eutanasia quando, ao mesmo tempo, cria uma excludente de ilicitude para
a conduta que condiz com o conceito de ortotanasia, buscando assim estabelecer um meio termo
entre a ordem juridica vigente e a evolugdo constante da relacdo do médico e seu paciente, além

dos avancos das técnicas de medicina.
6.1.6 Distanasia

Por sua vez, a distanasia seria o prolongamento da vida com dor e sofrimento, infligindo
danos fisicos e psicolégicos totalmente desnecessarios ao paciente, na medida em que esse ndo
usufrui de nenhum beneficio dos cuidados que Ihe sdo prestados (BIONDO; SILVA; SECCO,
2009). Seria o total descaso para com a ética e respeito ao proximo, violando incontaveis
disposicdes das garantias essenciais do individuo, como a sua liberdade de escolha e
locomocdo, além de sua integridade fisica.

Trata-se de termo que ndo é costumeiramente abordado, porém esta inserido no contexto

do presente texto. E a pratica que objetiva prolongar a vida de pacientes em estado terminal,
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porém sujeitando o enfermo a um sofrimento imensuravel, que acaba comprometendo a sua
qualidade de vida. A forma correta de evitar a distanasia é o emprego dos cuidados paliativos
que visem o conforto do individuo, muitas das vezes atendendo as premissas basica da
ortotanasia (MENEZES; SELLI; ALVES, 2009).

6.1.7 Analise do Direito Estrangeiro

Vérias Cortes e Camaras do Poder Legislativo tém firmado sua posi¢cdo quanto a a
liberdade de escolha que o paciente possui (ou nao) tratando-se do caso da eutanasia e outros
métodos de abreviagdo da vida. Por exemplo, em 2002, nos Paises Baixos, entrou em vigor a
Lei da Eutanasia, a qual passou a regulamentar o requerimento do paciente quanto ao suicidio
assistido e a possibilidade de o enfermo dispor da sua prépria vida por intermédio de
intervencdo médica (CAVALHEIRO, 2016).

Na Australia, a eutanasia teve permissao legal por um breve momento, entre julho de
1996 e marco de 1997. A Lei dos Pacientes Terminais continha disposi¢cOes acerca de
solicitacBes intempestivas e que fossem requisitadas sem base médica suficiente. Tal norma
veio a ser derrubada pelo parlamento australiano em 1997, por uma pequena margem de votos
(38x34) (ADONI, 2003).

Também em meados de 1997, a Corte Suprema da Colémbia fixou o entendimento que
a pratica da eutanasia é um direito do paciente, ndo cabendo ao Estado ou ao profissional de
salde intervir na liberdade de escolha do cidaddo, despenalizando assim o art. 326 do Codigo
Penal Colombiano. Pela importancia do voto do Tribunal, colaciona-se trecho de

imprescindivel lucidez sobre o caso:

Em sintese, em uma perspectiva pluralista, o dever absoluto de viver ndo pode ser
afirmado, pois, como disse Radbruch, sob uma Constitui¢do que opta por este tipo de
filosofia, as relacGes entre o direito e a moral ndo se consideram dois deveres, e sim,
direitos. Em outras palavras: quem vive como uma conduta obrigatéria, dependendo
de suas crencas religiosas ou morais, ndo pode afirmar que se torna coercivamente
aplicavel a todos; apenas que ele tem permissdo para viver toda a sua vida moral e
agir sem interferéncias (CARP1ZO; VALADES, 2008, p. 94-95).

Na Bélgica, a préatica da eutanasia é legalmente tolerada, desde que atenda a alguns
requisitos, como o fato da doenga que o paciente estd acometido seja insanavel e o sofrimento
por ela ocasionado seja intoleravel para o enfermo (FRISO, 2009).

Em 2007, foram aprovadas diretrizes médicas no Japao que vieram a consentir com a
pratica da eutanasia. Previamente, a jurisprudéncia nipénica também detinha precedentes que

favoreciam a prética da eutanasia, em que se podia apontar como requisitos de permissao do
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ato: a) a doenca que acomete o enfermo é incuravel e sua morte € iminente; b) a dor que o
paciente sofre é insuportavel e ndo hd como ser dispersada; c) o paciente deve ter feito pedido
expresso, externando seu desejo de morrer e; d) o responsavel pelo procedimento deve ser
médico autorizado, que trate de tomar todas as medidas regulamentares cabiveis (CARPIZO;
VALADES, 2008).

Pelo exposto, constata-se que varios paises ao redor do mundo estdo tomando as rédeas
no que concerne a liberdade de dispor dos direitos fundamentais, em especial o direito a vida
do paciente terminal. De certo, ha de se ter especial aten¢do quanto as nuances que envolvem o
caso concreto, devendo a influéncia do direito estrangeiro ser avaliada com parcimdnia.
Todavia, ndo h& de se negar que a nossa leitura das garantias constitucionais mereca uma
reanalise no que diz respeito as medidas que vém sendo adotadas pelos Poderes Publicos

nacionais.
6.1.8 ADI 3.510 — Lei de Biosseguranca

No ano de 2005, mais precisamente no més de marco, apos longo tramite no Congresso
Nacional, foi aprovada a Lei n® 11.105/2005, que posteriormente ficou popularmente conhecida
como Lei de Biosseguranca (BRASIL, 2005). Durante sua tramitacdo nas Casas Legiferantes,
0 anexo legislativo ja era objeto de grande polémica institucional, vez que trazia em seu corpo
disposicdes acerca da clonagem humana® e a utilizacdo de células-tronco embrionarias para
fins de pesquisa. Quando se deu a aprovacdo da lei, os artigos referentes a clonagem humana
foram totalmente descartados do texto final, ndo obstante a previsdo sobre as pesquisas
cientifica por intermédio das células-tronco embrionarias terem sido aprovadas.

Em 03 de maio de 2005, foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.510, de autoria do entdo Procurador Geral da Republica Claudio
Lemos Fonteles, que objetivava declarar a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n°® 11.105 de
2005 (BRASIL, 2008), o qual detém a seguinte redacg&o:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embries humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrifes invidveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

33 De forma a denotar a reviravolta no corpo da lei, a redacdo final de seu art. 26 foi publicada de modo a prevé
como crime a clonagem humana, com pena de reclusdo de 2 a 5 anos, além da aplicacdo de multa.
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§ 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de salide que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagao e
aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere este artigo e sua
pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997
(BRASIL, 2005).

Em sua argumentacdo, o Procurador Geral da Republica aduzia que o famigerado art. 5°
lesava o principio da dignidade da pessoa humana, e em um grau mais elevado, violava o direito
a vida, contradizendo assim o art. 1°, inciso 113, e o art. 5°, caput®®, ambos da Constituicdo
Federal. O Chefe do Parquet alegava que a vida humana comeca a partir da fecundacao,
filiando-se assim a corrente concepcionista que foi exposta em momento anterior do presente
trabalho, ao passo que protestava que o préprio zigoto em si ja poderia ser considerado,
biologicamente, um individuo Unico e irrepetivel, constituindo um organismo vivo e ja
pertencente a espécie humana.

Pela importancia dos conceitos tratados no presente topico, transcreve-se as li¢des da
Dra. Alice Teixeira Ferreira, citada pelo Procurador Geral da Republica em sua petic&o inicial:

As celulas tronco embrionérias sdo aquelas provenientes da massa celular interna do
embrido (blastocisto). Sdo chamadas de células-tronco embrionérias humanas porque
provém do embrido e porque sdo células-maes do ser humano. Para se usar estas
células, que constituem a massa interno do blastocisto, é destruido o embrido.

As células tronco adultas sdo aquelas encontradas em todos os 6rgdos e em maior
quantidade na medula 6ssea (tutano do 0sso) e no corddo umbilical-placenta. No
tutano dos ossos tem-se a producao de milhdes de células por dia, que substituem e as
que morrem diariamente no sangue. (BRASIL, 2008)

O caso teve grande repercussao no meio juridico e cientifico, razao pela qual o Supremo
Tribunal Federal resolveu admitir, pela primeira vez em sua histdria, a realizagdo das audiéncias
publicas conforme a previsdo constante no art. 92, § 1°, da Lei n® 9.868/98%¢. Neste ponto, 0
Ministro Relator Carlos Ayres Britto permitiu a audi¢do de diversas instituicdes que tinham

especialidade e interesse no tema, no papel de amicus curiae.

BArt.10A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana.

35 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (...)

36 Art. 99 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatdrio, com cépia a todos os Ministros, e
pedira dia para julgamento.

8§ 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comisséo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos
de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. — grifo nosso.
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Em seu voto, o Ministro Relator deixou explicito a adogdo, de sua parte, pela teoria
natalista do inicio da vida e da personalidade humana, reforncando que o ganho da
personalidade pelo ser humano da-se apenas no caso de sobrevivéncia ap0os o parto, creditando
que as relacOes juridicas da pessoa humana acontecem a partir do nascimento com vida até a
morte do individuo. Ainda, foi levantada a tese de que o Texto Constitucional nada menciona
acerca do comeca da vida da pessoa e que, ao atribuir direitos ao individuo, a Norma
Fundamental j& trata do ser humano nascido, portador de personalidade que detém
nacionalidade, direito a igualdade, a seguranca e a propriedade. Pela importancia do trecho,
transcreve-se as palavras do Ministro Relator, que pode ter assentado fundamentos juridicos e
sociais para temas de igual importancia que serdo oportunamente debatidos neste projeto:

Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a Constituicdo Federal ndo faz de
todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas vida que
ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativa e, nessa condicdo, dotada de
compostura fisica ou natural. E como dizer: a inviolabilidade de que se trata o art. 5°
é exclusivamente reportante a um ja personalizado individuo (o inviolavel é, para o
Direito, 0 que o sagrado é para religido). E como se trata de uma Constituicao sobre o
inicio da vida humana e um siléncio de morte (permito-me o trocadilho, a questdo néo
reside exatamente em se determinar o inicio da vida do homo sapiens, mas em saber
que aspectos ou momentos dessa visdo estdo validamente protegidos pelo Direito
Infraconstitucional e em que medida. (BRASIL, 2008).

Nesse diapasdo, o Ministro Ayres Britto fundamenta seu voto no sentido de que toda
operacdo que envolve o art. 5° da Lei de Biosseguranca (BRASIL, 2005) ocorre fora do corpo
feminino, ndo havendo nenhuma relacdo com o aborto ou conceito juridico semelhante,

resumindo bem o posicionamento dominante que imperou na Corte no julgamento em analise:

Afirme-se, pois, e de uma vez por todas, que a Lei de Biosseguranga néo veicula
autorizagdo para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Nao
€ isso. O que autoriza a lei € um procedimento externa-corporis: pincar de embrido ou
embrides humanos, obtidos artificialmente e acondicionados in vitro, células que,
presumivelmente dotadas de poténcia maxima para se diferenciar em outras células e
até produzir copias idénticas a si mesmas (fendmeno da “auto-replicagdo”), poderiam
experimentar com o tempo o risco de uma mutacao redutora dessa capacidade impar.
(BRASIL, 2008).

Tambeém foi levantada a fundamentacdo de que a Lei de Biosseguranca obedeceria ao
disposto no art. 226, 8 7° da Constituicdo Federal, perfazendo o direito constitucional do

planejamento familiar®”. Este Gltimo conceito pode ser explicitado na ideia de que ao Estado

37 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
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ndo é devido o poder de intervencdo na formacdo da familia dos particulares. Destarte, cabe ao
Poder Publico apenas a tarefa de propiciar 0s meios necessarios para o exercicio do poder
familiar por parte do casal. Nesse diapasdo, seria contraria ao Estado Democratico de Direito a
atuacdo do Poder Publico em tentar determinar quantos filhos poderia cada casal conceber. Esta
decisdo é apenas dos formadores do nucleo familiar, sendo vedada qualquer forma de coercéo
pelas entidades publicas (MADALENO, 2020).

Ao perlustrar a polémica que cerca os debates que tratam do inicio da vida sob a Gtica
juridica, o Ministro Relator fundamentou seu ponto de vista sob uma perspectiva interessante:
ao enfrentar a tematica, 0 magistrado argumentou que a atividade cerebral humana seria
imprescindivel para determinar tanto o comeco quanto o encerramento da existéncia da pessoa.

No contexto em exame, o Relator aduziu que o legislador seguiu bem com a redacéo do
art. 5° da Lei de Biosseguranca (BRASIL, 2005), estando esta de acordo com as premissas do
Texto Constitucional. Nestes termos, o embrido que carece de atividade cerebral ndo pode ser
considerado como pessoa, ao passo que este ndo ostenta terminagdes nervosas e ndo poderia
ser objeto de outorga de protecdo dos direitos da personalidade da pessoa. Na mesma linha, a
cessacdo das atividades cerebrais leva a inevitavel constatacdo da morte do individuo. Pela

elucidacdo da Otica exposta, transcreve-se parte do voto do Relator:

Chego a uma terceira sintese parcial: se a lei ordinaria é permitido fazer coincidir a
morte encefalica com a cessa¢do da vida de uma dada pessoa humana; se ja estd assim
positivamente regrado que a morte encefdlica é o preciso ponto terminal da
personalizada existéncia humana, a justificar a remocao de 6rgéos, tecidos e partes do
corpo ainda fisicamente pulsante para fins de transplante, pesquisa e tratamento; se,
enfim, o embrido humano a que se reporta o art. 5° da Lei de Biosseguranca constitui-
se num ente absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida encefalica, entdo a
afirmacdo de incompatibilidade deste dltimo diploma legal com a Constituicdo € de
ser plena e prontamente rechacada. (BRASIL, 2008)

Outro ponto importante a justificar a visdo orientada no voto do Relator é o direito a
liberdade cientifica, premissa importante do direito civil constitucional que constitui parte
importante do amago desse projeto. O direito a liberdade cientifica, fora a previsdo no artigo 5°

do Texto Constitucional, também se faz presente no art. 218 da Lei Fundamental®® (BRASIL,

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢Bes oficiais ou privadas — grifo nosso
(BRASIL, 1988).

38 Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica
e tecnoldgica e a inovagéo.

8§ 1° A pesquisa cientifica bésica e tecnoldgica receberd tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o0 bem
publico e o progresso da ciéncia, tecnologia e inovacgao.

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para a solucdo dos problemas brasileiros e para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.
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1988). Perfaz-se na liberdade fundamental de assegurar os meios indispensaveis no
desenvolvimento tecnolégico do pais, garantindo investimento na ciéncia e na inovagdo, com 0
intuito de estimular a economia e o descobrimento de novas férmulas para a solucdo dos
diversos problemas que envolvem o cotidiano nacional.

Como bem lembrou a Ministra Ellen Gracie, a legislacdo atacada na ac¢do de controle
concentrado traz em seu corpo importantes restricbes que visam regulamentar de maneira
devida as atividades que envolvem as células-tronco embrionaria. Destarte, em importante
passagem de seu voto, a Ministra recorda que uso das células tronco embrionarias se da
exclusivamente nas atividades de pesquisa e terapia. No mesmo cenério, houve de se mencionar
que os embrides a serem utilizados sdo somente aqueles produzidos por fertilizagéo in vitro,
considerada como técnica de reproducdo assistida. Ainda, ha de se salientar que sera permitido
0 uso apenas dos embriBes constatados inviaveis para o desenvolvimento adequado de uma
nova pessoa ou que estejam congelados ha um lapso temporal maior que trés anos.

Acompanharam as premissas aduzidas pelo Relator os Ministros Joaquim Barbosa,
Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carmen Ldcia, Marco Aurélio, Celso de Mello e Gilmar Mendes.
Votaram pela procedéncia parcial da acdo os Ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e
Menezes Direito.

Neste ponto, percebe-se que a partir do controle concentrado de constitucionalidade, via
acdo direta de inconstitucionalidade proposta, a Suprema Corte definiu premissas de um novo
olhar juridico (e até mesmo cientifico) sobre 0 avanco da tecnologia no que tange a fertilizacédo
in vitro e 0 comeco da vida no ordenamento juridico patrio. Nesse diapasao, € licito acreditar
que os efeitos erga omnes emanados da decisdo ndo apenas implicaram a vinculagao para casos
analogos que viriam a ser examinados pelos tribunais de piso. As questfes resolvidas e 0s
principios utilizados pela Corte viriam a denotar mudancas profundas no entendimento

conservador que até entdo permeava o amago do Poder Judiciario brasileiro.
6.1.10 Implicacdes na disponibilidade da vida

Conforme ja mencionado anteriormente, ndo ha nenhuma previsdo expressa da
existéncia de um “direito a morte”. O que se prevé no ordenamento juridico patrio é o gozo do
direito a vida (existéncia) como também o direito a uma vida digna, que incumbe o Poder

Publico de fornecer ao individuo 0s meios necessarios para que esse possa atender suas

§ 3° O Estado apoiara a formacdo de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovagéo,
inclusive por meio do apoio as atividades de extensdo tecnoldgica, e concedera aos que delas se ocupem meios e
condices especiais de trabalho.
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expectativas internas e aquelas que sdo postadas pelo meio social em que esta inserido,
atendendo assim ao principio da dignidade da pessoa humana.

O fato de ndo haver uma norma expressa sobre a (in)disponibilidade pessoal da vida ndo
conduz a impedimentos de se fazer um exercicio de interpretacdo sobre a celeuma em questéo,
sobretudo no que se refere a uma leitura teleoldgica e a sistemética que analise 0 complexo
legal como um todo e esmilice o cerne em que a norma se encontra para alcancar o seu objetivo.

Embora o conceito de direitos fundamentais ja tenha sido fornecido em momento
pretérito deste trabalho, vale destacar que a expressdo ndo goza de unanimidade entre os
constitucionalistas. Porém, ao menos em tese, a doutrina nacional segue li¢cGes similares no que
tange as caracteristicas dos direitos fundamentais. Em breve sintese, pode-se citar que 0s
direitos fundamentais séo histdricos, universais, imprescritiveis, inalienaveis, ndo absolutos e
indisponiveis. Essas duas Ultimas caracteristicas sdo de extrema importancia para o que se esta
tratando no tema de fundo.

Pouco se reflete acerca das caracteristicas citadas, o que leva a aceita-las como dogmas
de caréater incontestavel, ndo importando que o contexto de aplicabilidade requeira uma analise
otimizada por parte do operador do direito. Uma vez que nenhum direito é absoluto, questiona-
se como ficaria o cenario nas perspectivas do paciente terminal. Seria esta pessoa obrigada a
continuar vivendo e compelida a “usufruir” do direito fundamental a vida? Qual seria o pretexto
normativo que daria razdo a essa compulsoriedade? Uma obrigacdo com esse viés atende ao
nucleo central da dignidade da pessoa humana?

Em uma conjuntura na qual os cuidados paliativos se mostrassem ineficazes, nao seria
desproporcional e irrazoavel manter o individuo sofrendo e sem possibilidade de aliviar a sua
angustia? Aqui, ndo ha de se pautar fundamentos religiosos ou filosoficos se estes ndo séo do
amago pessoal do ser humano em tratamento. No que haveria de ilicito em, havendo
consentimento do paciente em estado terminal, com dores e sintomas insuportaveis, onde ja ndo
ha nenhuma probabilidade clinica de melhora, em lhe abreviar a vida e acabar com seu
sofrimento? A predilecdo de determinada pessoa pela eutanasia ou procedimentos afins ndo
significa que todos os individuos devam escolher tais métodos, sendo que assim seria apenas
conferida a liberdade daqueles que entendam ser esse o meio mais digno de pér fim ao seu
infortanio.

A reflex@o que se esta a propor no presente contexto leva a uma profunda reanalise de
qual seria o papel principal da Constituicdo na real efetivagéo dos direitos fundamentais. No
que depender da agdo de uma das estruturas que serdo apresentadas adiante, se podera angariar

fundamentos para reavaliagé@o da disponibilidade das normas previstas no Texto Constitucional.
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Em um primeiro momento, se abordard a classificacdo que se refere ao texto
constitucional como Constituicdo-lei. A Constitui¢cdo seria uma lei como qualquer outra, e 0s
direitos fundamentais em seu corpo seriam apenas sugest&o ao legislador. E de se duvidar se 0s
mesmos seriam exigiveis perante o Estado ou frente a ingeréncia indevida de outro particular.
No entanto, ha de se ressaltar que tal classificacdo est4 praticamente extinta da ordem juridica
internacional, razdo pela qual carece de maior aprofundamento.

No que tange a catalogacao da Constituicdo como Constituicdo Total, ou Constitui¢éo
Fundamento, ndo haveria espago para que as matérias de ordem infraconstitucional inovassem
perante a ordem juridica. Desta feita, praticamente inexistente seria a possibilidade do particular
de renunciar os direitos fundamentais, ao passo que os mesmos incidiram de forma absoluta na
ordem vigente, pois as normas constitucionais determinariam por completo qualquer contetido
das matérias de hierarquia inferior, disciplinando todas as searas das acOes estatais e da vida
social.

Por fim, a estruturagdo da Norma Fundamental como Constituicdo-moldura seria um
equilibrio perante as teorias anteriores, na medida em que o Texto Constitucional seria apto a
prever direitos e garantias fundamentais, assim como a proibicao da violacao destes, possuindo
um lugar de destaque no sistema normativo. Todavia, ao contréario da ideia da Constituicéo
total, haveria espago para que o legislador infraconstitucional exercesse a atividade legiferante
quanto as matérias ndo previstas pela Constituicdo. Entende-se que a Constituicdo Federal de
1988 encaixa-se na descricdo da chamada Constituicio-moldura®. Resta saber, entdo, perante
0 panorama apresentado, se caberia ou ndo a disponibilidade quanto a determinados direitos
fundamentais.

Caso se entenda que os direitos fundamentais séo essencialmente aqueles que se referem
as liberdades publicas, protegendo o particular da ingeréncia indevida do Estado, isto faria com
que as garantias fundamentais fossem de titularidade coletiva, tornando imperiosamente dificil
a possibilidade de abdicar dos direitos previstos na Carta Constitucional.

Porém, caso se adote a ideia de que, aléem de serem protecao contra a atuacdo do Estado,

os direitos fundamentais também sdo outorgados individualmente a cada particular para

39 Alias, essa aparenta ter sido a posi¢do adotada pelo Pretorio Excelso: “A Constituigdo, a despeito de ndo ter
estabelecido regras impondo ou proibindo diretamente um dado modelo de financiamento de campanhas, forneceu
uma moldura que traca limites a discricionariedade legislativa. E dizer: o constituinte procedeu & escolha de
questBes fundamentais (e.g., principio democratico, o pluralismo politico ou a isonomia politica) que norteiam o
processo politico, e que, desse modo, reduzem, em alguma extensdo, o espaco de liberdade do legislador ordinario
na elaboragao de critérios para as doagdes e contribuigdes a candidatos e partidos politicos” (STF, ADI 4.650/DF,
Rel. Min. Luiz Fux, j. em 26/03/2013 — grifo nosso).
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usufruir destes, tendo como limites apenas os comandos de ordem constitucional, vislumbra-se

a possibilidade de renunciar aos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais, junto com a separacdo de poderes, sd0 conquistas
essencialmente liberais e sempre serviram —ndo somente na sua origem, mas também
nos dias atuais — como forma de evitar ingeréncia estatal em esferas estritamente
individuais. Ora, se direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de
liberdade do cidaddo, nada mais coerente do que aceitar a liberdade de néo
exercita-los, de deles dispor ou de a eles renunciar. Renunciar a direitos
fundamentais seria um exercicio do direito geral de liberdade, imanente a
esséncia dos direitos fundamentais.

()

Se se continuar aceitando, sem grandes reflexdes, as caracteristicas jusnaturalistas dos
direitos fundamentais, especialmente a sua irrenunciabilidade, a autonomia privada
encontrard um obstaculo intransponivel nos direitos fundamentais. Em todas as
relagcbes em que esses direitos estejam em jogo, a autonomia privada deveré ceder e 0
Estado tera o dever de intervir para garantir direitos fundamentais, mesmo que contra
a vontade de seus titulares (SILVA, V., 2005, p. 128-131 — grifo nosso).

Tratar o direito a vida como inviolavel, como ele realmente o é, ndo significa que ha
uma contradi¢cdo com a permissdo de deixar o enfermo escolher o seu destino e padecer com
dignidade (DIAS, 2010). A ponderacéo de valores e as diferentes nuances que envolvem o caso
concreto devem ditar o caminho a ser tomado pelo aplicador do direito, ndo se podendo firmar
uma maxima de que o direito fundamental a vida prevalece em toda e qualquer situacdo. A
renuncia a um direito fundamental também pode ser encarada como uma forma diferente de
exercicio daquele por seu titular, uma vez que configuraria a autodeterminacao do individuo e
o0 seu livre desenvolvimento pessoal, permitindo assim que ser humano alcance seus objetivos
por intermédio de uma forma de direito positivo que ndo Ihe é expressamente vedada (NOVAIS,
2006).

A autonomia da vontade e as garantias constitucionais, sejam elas individuais ou
coletivas, apenas podem ser restringidas para atender a protecdo da érbita juridica de terceiros.
O Unico cenario em que € legitimo regular a restricdo do direito de liberdade de um membro da
comunidade civilizada, contrario a sua prépria vontade, é o de prevenir que o exercicio de sua
liberalidade prejudique outras pessoas (MILL, 2009), o que ndo parece ser 0 caso no contexto
que se trilhou até esse ponto.

Ao que parece, a ordem constitucional hodierna favorece ao posicionamento que adere
igual importancia entre as liberdades individuais e aquelas de carater coletivo. Nessas
circunstancias, seria imprescindivel avaliar o individuo como um ser dotado da capacidade de
fazer suas escolhas e lidar com as consequéncias advindas das decisdes que tomou. No mesmo

sentido, as palavras de Barroso e Martel (2010, p. 267):
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Note-se, a propdsito, que ao valorizar a autonomia, nao se esta definindo o resultado:
0 paciente — ou seu responsavel em certos casos — podera optar entre varias
possibilidades que incluem o prolongamento maximo da vida, seu ndo prolongamento
artificial e, em situaces limite, sua abreviag&o.

Como forma de se enriquecer a reflexdo ora proposta, colaciona-se as licdes tracadas
por Raz (2004, p. 115):

Néo € s6 o amor pela vida que nos faz seguir adiante. O medo da morte também.
Conceitualmente distintos, eles estdo intimamente entrelacados durante a maior parte
da nossa vida.

(...)

Tememos a morte porque amamos a nossa vida e o que tememos é perder o que
amamos ou tememos a morte independentemente de como nos sentimos diante da
nossa vida? Ha alguns indicios de que o segundo é muitas vezes o0 caso, ou seja, de
que mesmo as pessoas que sdo profundamente infelizes com a sua vida temem a
morte.

Destarte, a linha crucial desta discussdo passa tanto pela hipdtese da banalizacdo do
abreviamento da vida, como também pelo valor intrinseco deste direito fundamental. Resta
questionar se, para o paciente terminal, mesmo uma vida que ndo atenda aos seus preceitos
firmados quanto a sua dignidade é uma vida que vale a pena a ser vivida de maneira artificial

até seu ultimo suspiro.

6.1.11 Consideracdes sobre o infanticidio indigena na Amazonia

Precipuamente, deve-se fornecer e trabalhar com um conceito de meio ambiente.
Destarte, se ira adotar a denominac&o®® dada por Silva (1995, p. 2), que se traduz na seguinte

conotacéo:

O meio ambiente é, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas. A integracdo busca assumir uma concepgdo unitidria do ambiente
compreensiva dos recursos naturais e culturais.

Em nivel constitucional, a preocupacdo com o meio ambiente adveio apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, que prevé em seu artigo 225 que todos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geragoes.

40 Oart. 3% inciso I, da Lei n. 6.938/81 (a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), traz a seguinte definicao
do instituto ora analisado: “Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: | — meio ambiente, o conjunto
de condicdes, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).
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Depreende-se do dispositivo citado que o direito ao meio ambiente se constitui em uma
ideia de interesses pluri-individuais, consistindo assim no que a doutrina convencionou a
chamar de direitos difusos, cujos titulares consistem em uma pluralidade indeterminada ou
interminavel de sujeitos, pertencendo assim a sociedade como um todo.

Junto & preocupagdo com o meio ambiente, adveio também a ansiedade para se assegurar
a preservagdo cultural e a diversidade étnica no que diz respeito aos povos indigenas que
habitam o territério nacional. Desde a Constituicdo de 1934, ainda que de maneira timida, é
possivel detectar a outorga da Lei Fundamental a legislar acerca dos direitos dos indios,
conforme se depreende do art. 5°, inciso XIX, alinea “m”, que dispunha da seguinte redagao
“Art. 5° - Compete privativamente a Unido (...) XIX — legislar sobre: (...) m) incorporacdo dos
silvicolas a comunhao nacional” (BRASIL, 1934).

E possivel concluir que a norma citada acima mantinha uma vis&o antropocéntrica sem
levar em consideracao qualquer respeito a cultura indigena e as peculiaridades e que envolvem
0 tema, posto que se buscava unicamente incluir os povos indigenas no seio da comunidade
urbana.

Progredindo em relacdo aos Textos Constitucionais anteriores, a Norma Fundamental
de 1988 dedica um capitulo as tribos indigenas, dessa vez concedendo protecdo constitucional

a cultura, crencas e tradigdes que lhes sdo inerentes:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos originrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. (BRASIL, 1998).

Seguindo os parametros fixados pelo artigo transcrito, no ano de 2004, por intermédio
do Decreto n° 5.051, o Brasil ratificou a Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, “que passou a reconhecer aos povos indigenas seus direitos permanentes,
legitimando-os a viverem conforme seus usos e costumes, sob principios de respeito a cultura,
as formas de vida e ao direito consuetudinario” (CAMACHO, 2015, p. 150). Neste ponto,

extremamente oportuno transcrever as disposicoes redigidas no art. 8° da Convencéo:

1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados, deverdo ser levados na
devida consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias,
desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos
para se solucionarem os conflitos que possam surgir na aplicacdo desse principio
(BRASIL, 2004).
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Destarte, inegavel que a novel dtica constitucional langou um colorido especial sobre a
protecdo cultural das minorias indigenas, com respeito as suas terras, costumes e tradicoes,
abandonando por vez a visao ‘“socializadora” outrora em voga. Tanto o € que os indigenas
brasileiros contam com uma fundagao propria, a Fundagdo Nacional do indio, a qual tem como
escopo fomentar politicas pablicas que favoregam as tribos indigenas, como também fiscalizam
as terras ocupadas por aquelas. Nesse sentido, as licdes de Cordeiro (1999, p. 80):

Nas Ultimas décadas, contudo, o pensamento antropoldgico finalmente superou o
monopdlio intelectual do evolucionismo unilinear. As sociedades indigenas sdo hoje
reconhecidas como realidades culturais diferenciadas, capazes de reproduzir estilos
proprios de organizacéo e desenvolvimento, entdo como etapas primitivas de uma
escala civilizatéria.

Da evolucdo dos estudos antropolégicos, combinando com a nova visdo acerca do
respeito a cultura e a diversidade inerente aos povos indigenas, um ponto delicado precisa ser
colocado em destaque pelo fato de ilustrar bem o topico que se esta em debate no presente
estudo. Trata-se da pratica por muitas vezes chamada de “infanticidio indigena”, particularidade
de algumas tribos, inclusive aquelas que vivem na Amazonia*!, que, conceituando de maneira
resumida, acabam por matar ou simplesmente abandonar recém-nascidos e criangas em razao
destes possuirem alguma deficiéncia fisica ou intelectual, ou, em outros casos, por serem
gémeos ou mesmo filhos de mées solteiras (CAMACHO, 2015).

N&o se necessita de maiores digressdes para vislumbrar que sédo postos em ponto de
embate o direito a vida e o direito a preservacdo e cultura dos povos indigenas. Toda celeuma
é sensibilizada pelo fato de duas visbes de mundo totalmente diversas serem colocadas em
confronto. De um lado, a moral ocidental classica sobre o direito a vida, sobre o qual ja se foi
debrugado extensivamente nos topicos anteriores, e do outro, a nocao particular que cada tribo
indigena espalhada pelo territorio mantém acerca de suas tradigdes.

Insta salientar que, atualmente, no Brasil existem cerca de 225 sociedades indigenas
vivendo em aldeias, sem considerar agueles que moram em areas urbanas. Importante refletir
que cada uma dessas comunidades detém politicas sociais, tradicdes e autonomias proprias,
contribuindo assim para a diversidade cultural que ja é inerente ao territério nacional

(SANTOS, 2011). Inegavel assim que ndo é possivel estabelecer um parametro objetivo para

41 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721455-infanticidio-de-indios-ainda-e-
comum-em-aldeias-da
amazonia.shtml#:~:text=A%20morte%20de%20beb%C3%AAs%2C%20geralmente,nasce%20com%20alguma
%20defici%C3%AANCia%20f%C3%ADsica. &text=Em%?20algumas%20tribos%2C%20as%20crian%C3%A7as
%20s%C3%A30%20enforcadas>. Acesso em: 21 de dez. de 2021.
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justificar ou descaracterizar a pratica que ira se debrucar, o que ndo impede de formalizar um
debate juridico e filosofico ao se expor o tema.

O que parece ser incompreensivel e injustificavel em face aos costumes formais da
sociedade urbana e ocidentalizada precisa de uma reflexdo mais aprofundada levando em conta
as tradicdes milenares que permeiam o seio dos povos indigenas locais, assim como também a
nocgdo de direito individual e coletivo que estes projetam. Nesse sentido, Natéalia de Franca

Santos (2011, p. 8) afirma que:

Quando se fala sobre o infanticidio indigena, é preciso que se compreendam as razes
que levam alguns povos a reafirmarem tal pratica ainda nos dias atuais. Para tanto, é
fundamental perceber a visdo e o conceito que os indigenas possuem a respeito de
valores como a vida e dignidade humana, além da supervaloriza¢do do coletivo e a
necessidade de socializacdo para o alcance da humanidade plena.

Aqui, um breve recorte precisa ser feito. Ao se perlustrar a seara penalista, é possivel
constatar que o fendmeno que esta em analise se utiliza de termo juridicamente equivocado.
Dispde o Codigo Penal (BRASIL, 1940), em seu art. 123, que a tipificacdo do infanticidio
consiste na conduta de matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo ap6s. Dai advém algumas explicacBes para melhor se elucidar o tema.

Da norma acima transcrita, percebe-se que para caracterizacdo do infanticidio, é
necessario que esteja a mae durante o estado puerperal, que se trata de uma “perturbagdo
psicoldgica que a mae sofre entre o deslocamento e expulsdo da placenta e a volta do organismo
materno as condi¢des normais” (MESTIER]; MENEGUETTE; MENEGUETTE, 2005, p. 5).
Assim, é possivel denotar que varios dos atos perpetrados pelas membros das tribos indigenas
ndo se encaixam propriamente como infanticidio, posto que muitas das vezes nao é a propria
mée que tira a vida do infante, e nem mesmo aquela se encontra mais em estado puerperal. Na
verdade, 0o que se tem na grande maioria dos casos € um verdadeiro crime de homicidio,
tipificado no art. 121 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

Inobstante a tipificacdo do tipo penal, a problemaética continua: como conceber tal
permissao de tirar a vida das criangas indigenas em face a protecao cultural e preservacao das
tradicOes locais? Algumas digressdes precisam ser feitas para se chegar a uma resposta
satisfatoria, se é que ela existe.

Na visdo de Camacho (2015), o que sustenta a ndo intervencdo social e legislativa no
chamado “infanticidio” seria o fato de que, ao se permitir o homicidio de criangas recém-
nascidas das tribos indigenas, seja por qual motivo tradicionalmente aceito for, se esta diante

de uma rendncia do direito individual a vida, por parte do recém-nascido, em prol da guarita do
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direito coletivo, mantendo assim vivas as crencas e o respeito a cultura em questdo. Todavia, a

autora langa importante reflex&o:

A morte de criancas por imposicdo cultural € uma situacdo que causa uma fissura na
unidade das comunidades indigenas, razéo pela qual requer um olhar que considere a
situacdo desses atores sociais inconformados com a simples repeticdo de praticas
culturais (CAMACHO, 2015, p. 156).

Nesse ponto, retorna-se as discussdes expostas em momento anterior. Uma vez que, de
maneira hipotética, o infante que deveria ser assassinado sobrevivesse, deve-se levar em
consideragdo que este ndo obteria qualquer tipo de inser¢do social do grupo pelo qual foi
rejeitado. Estaria fadado a viver as margens de sua propria cultura e sociedade. Dai, ha de se
guestionar novamente se anseios de estar vivo por estar (respirando) supera as problematicas
gue sobrepesam em relacdo ao viver com dignidade e atingindo a plenitude da capacidade de
cada ser humano (principio da dignidade da pessoa humana).

J& em termos puramente juridico, ao afirmar que o Brasil é signatéario da Convencao n°
169 da Organizacdo Mundial do Trabalho, internalizada por meio do Decreto n°. 5051, ha de
se perquirir qual a natureza juridica da norma em questdo. A principio, ha de se destacar o art.

50, § 39, da Constituicdo Federal, o qual versa que:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL,
1988).

Caso se entenda que a Convencdo n° 169 da OIT, que dispbs expressamente sobre
direitos indigenas, detém natureza juridica de tratado internacional que versa sobre direitos
humanos, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 143 de 2002, se esta diante de uma norma que
goza de supralegalidade, com capacidade de paralisar as demais leis infraconstitucionais e atos
infralegais presentes no ordenamento juridico. Por intermédio do controle difuso de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario n® 466.343

acabou por fixar esta tese, conforme depreende-se do voto do Ministro Gilmar Mendes:

(...) Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico.

()

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo
de supralegalidade.
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Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana.
(BRASIL, 2008).

Como cedico, ao julgar o recurso extraordinario a Suprema Corte exerce o controle
difuso por exceléncia. Mais uma vez, o controle de constitucionalidade funciona como
mecanismo de protecdo de direitos fundamentais da personalidade, ainda que estes estejam em
confronto (no caso, direito individual a vida e preservacao das tradi¢des locais). Nesta senda,
caso se adote a tese da supralegalidade, o respeito a cultura indigena outorgada pela Convencao
n® 169 da OIT seria hierarquicamente superior a tipificacdo do infanticidio dos infantes
indigenas (ou como mais bem explicado, homicidio).

As diferentes percepcdes sobre o conceito de vida ja tratadas quando do inicio do topico
também repercutem na discussdo em voga. O conceito ocidental classico do direito & vida, ou
seja, 0 viver e respirar, ha muito se esta sendo questionado. A vida digna, com proposito e
respeito a transcendéncia humana, tem permeado as questdes sobre a morte voluntaria de cada
individuo. Todavia, aqui ha um ponto essencial a ser mencionado: uma situacdo é quando o
enfermo terminal decide colocar um fim na sua propria existéncia, seja por meio da eutanasia,
suicidio assistido, ou simplesmente por interromper o tratamento médico indicado; outra é
guando o infante indigena é assassinado em prol da subsisténcia dos conceitos classicos das
tradicdes de suas respectivas tribos. Nesse diapasdo, ndo é dada a crianca a oportunidade de
escolha, e esta nem mesmo talvez tivesse o discernimento necessario para enfrentar questao tdo

delicada. Uma importante reflexdo sobre a moral € proposta por Dworkin (2011, p. 40):

Na perspectiva comum, as questBes gerais sobre a base da moralidade - sobre o que
torna verdadeiro um juizo moral particular - sdo, em si mesmas, questdes morais. Sera
Deus o autor de toda a moralidade? Pode uma coisa ser errada mesmo que toda a gente
pense que é correta? Sera a moralidade relativa ao espaco e ao tempo? Podera uma
coisa ser correta num pais ou numa circunstancia e errada noutro pais ou noutra
circunstancia? Trata-se de questdes abstratas e tedricas, mas ndo deixam de ser
guestdes morais. Devem ser respondidas a partir da consciéncia e da convicgéo
moral, tal como as questdes mais vulgares sobre o certo e o errado — grifo nosso.

Sendo assim, ainda que a tese da supralegalidade exposta acima dé guarita as tradi¢cGes
abordadas, simplesmente ndo parece correto enfrentar o tema estritamente do ponto de vista
juridico. Afinal, o direito acompanha a sociedade e deve evoluir de acordo com seus valores

morais e com a diversidade cultural que cada sistema juridico abarca.
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6.2 Direito sobre o proprio corpo

Sem sombra de duvidas, o direito ao corpo € o direito da personalidade mais envolvido
em polémicas juridicas. A influéncia religiosa exercida sobre a possivel disposicdo a ser feita
pelo seu titular, como também os costumes tradicionais enraizados na sociedade envolvem
dogmas que cercam 0s conceitos juridicos propostos e as nuances préaticas. Nesse diapasdo,
preceitos como a santidade da vida e do corpo humano importam em propostas legislativas e
decises judiciais influenciadas pelas perspectivas tradicionais, reaciondrias, conservadoras e
progressistas.

O direito ao corpo, ou o direito a integridade corporal, pode ser definido como a garantia
de que cada ser humano detém de ter respeitado o0 seu corpo e a autonomia que 0 envolve.
Traduz-se, assim, na prerrogativa de a pessoa ter ser corpo mantido intacto, apenas sofrendo
interferéncias de outrem quando autorizado pelo seu titular ou pelo ordenamento juridico
(HERRING; WALL, 2017).

A Carta Constitucional de 1988 traz previsdes expressas quanto a integridade do corpo
humano, dispondo, por exemplo, em seu art. 5°, inciso XLIX, que aos presos “¢ assegurado o
respeito a integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988). Embora o Texto Constitucional ndo faca
mencao as pessoas em liberdade, ha de se constatar que uma vez prevista tal guarida aos presos,
esta € igualmente outorgada aos particulares fora da prisdo. Em uma perspectiva igualitaria de
concatenar os preceitos da dignidade da pessoa humana, o Cédigo Civil de 2002 também tratou
acerca da protecdo juridica ao corpo, porém, em um ambito extremamente restrito
(SCHREIBER, 2014)*,

Nas licGes de Schreiber (2014, p. 34), o art. 13 do Codigo Civil padece de trés grandes
lacunas que podem ser dispostas no seguinte quadro:

(i) primeiro, ao autorizar qualquer disposi¢do do proprio corpo por “exigéncia
médica”, o art. 13 parece elevar a recomendacdo clinica a um patamar superior a
qualquer avaliacdo ética ou juridica; (ii) segundo, ao vedar a disposicdo do proprio
corpo que importe “diminuicdo permanente da integridade fisica”, o art. 13 sugere, a
contrario sensu, que estariam autorizadas reducfes ndo permanentes, o que se mostra
extremamente perigoso; (iii) terceiro, o art. 13 alude a nogdo de “bons costumes”,

ideia vaga e imprecisa, que pode causar sérias dificuldades em um terreno que sofre
decisiva influéncia de inovagdes tecnoldgicas e cientificas.

42Tl perspectiva foi positivada no art. 13 do Codigo Civil de 2002, o qual conta com a seguinte redacéo: Art. 13.
Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial (BRASIL, 2002).
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A primeira hipdtese, no que diz respeito & recomendacdo médica aparentemente acima
das concepc0es éticas e juridicas, é envolvida de inimeras polémicas, passando pela disposi¢do
da vida do paciente terminal, e da recusa das Testemunhas de Jeova em receber transfusées de
sangue em virtude de suas crencas, temas esmiucados no corpo deste trabalho.

Embora o legislador ordinario tenha se omitido quanto aos reclamos sociais em vista da
necessidade de regulamentacdo das matérias em exame, ha de se mencionar que o Texto
Constitucional contém comando explicito para que regular o assunto, no art. 199, § 4° da

Constituicao Federal:

Art. 199. A assisténcia a sadde é livre a iniciativa privada.

()

§ 4° A lei disporé sobre as condigdes e 0s requisitos que facilitem a remog&o de drgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado
todo tipo de comercializagcdo (BRASIL, 1988).

Objetivando estruturar tema de suma importancia, o Poder Legislativo editou a Lei n°
de 9.434 de 4 de fevereiro de 1997. Tentando inovar perante um ordenamento juridico até entdo
majoritariamente conservador, a norma trazia disposi¢des avangadas quanto ao seu tempo.
Como exemplo, cita-se a pretendida redacdo que deveria ter sido outorgado ao art. 4° do seu
texto, que presumia, de maneira relativa, a intencdo de todas as pessoas destinar, apds seu 6bito,
tecidos, partes do corpo e 6rgdos para transplante (BRASIL, 1997). Devido a dubitavel
constitucionalidade de diversos artigos de seu corpo, o Congresso Nacional acabou por editar
uma nova lei, a Lei n°® 10.211 de 23 de marco de 2001, a qual alterou de maneira intensa a
legislagdo original (SCHREIBER, 2014).

Wilkinson e Garrard (1996) teorizam que quatro grandes premissas cerceiam o direito
a disposicdo do proprio corpo quanto a venda de seus 6rgdos. Em primeiro lugar, ha de se
considerar o elevadissimo risco a vida do titular, assim como também néo se pode olvidar da
dor que a que a pessoa ird se submeter*®, Em segundo, hé de se salientar também que, do ponto
de vista moral, a relacdo estabelecida entre o vendedor e o comprador de 6rgéos é enxergada
como uma espécie de exploragdo, mesmo que atenda a todos os requisitos previstos em lei e
seja regularmente paga, o que compreenderia o processo de “coisificagdo” do ser humano.

Em consequéncia das duas premissas anteriores, uma terceira variante precisa ser

exposta: ao permitir a venda de érgdos humanos, estariam as autoridades governamentais

43 Os autores advertem que, isoladamente considerada, essa premissa nao seria suficiente para banir a venda de
6rgdos. De maneira analoga, os autores aduzem que diversas outras atividades perigosas, em geral, sdo
frequentemente perpetradas e realizadas por dinheiro, por exemplo, as profissdes de bombeiro e astronauta.
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minando a pratica beneficente da doacéo. Destarte, haveria um verdadeiro incentivo contrario
a conduta altruistica para com o préximo, reforcando assim o entendimento de que toda a
polémica sobre a venda do corpo humano nada mais é do que parte do processo de objetivacao.

A Ultima premissa a ser analisada consiste na avaliacdo da liberalidade de cada ser
humano a vender seus 6rgdos. Partindo do principio de que o doloroso processo para retirada
dos 6rgdos humanos desencorajaria boa parte das vendas genuinamente consentidas, pode-se
concluir que apenas pessoas sob intensa pressao (fisica, financeira, psicoldgica ou moral)
cederiam aos perigos que envolvem a concretizacdo desse odioso negocio juridico. Sendo
assim, ha de se considerar também que os interessados em estar na posi¢do de compradores
poderiam se utilizar de ardis e meios de manipulacao para convencer os aspirantes a vendedores
de 6rgdos que estivessem em davidas.

A polémica levantada nos pardgrafos antecedentes conduz ao novamente a ideia
intrinseca da santidade da vida e da inviolabilidade da autonomia daquele que detém
personalidade juridicamente considerada. Desta feita, a doagéo de 6rgdos é socialmente aceita
de uma maneira que a sua venda tende a nao ser, levando-se em considera¢do que o0s atos
altruisticos atendem a uma faceta contributiva por partes do doares, exercida contrariamente ao

explicito carater instrumental que a venda de érgdos assume.

6.2.1 ConsideragOes sobre o aborto

Conforme anota Siqueira (1992), a palavra aborto detém o significado de obstrucéo do
nascimento, com a consequente interrup¢do voluntéria da gravidez, resultando assim na morte
do produto da concepcdo. Destarte, ao tipificar o crime de aborto, para o legislador ndo houve
importancia em diferenciar o estado de gravidez da mulher, se fetal, embrionario ou ovular,
punindo igualmente a conduta em qualquer dos estagios citados.

A andlise penal da tipologia do aborto, mesmo que de maneira breve e sucinta, é
imprescindivel para se chegar aos objetivos propostos no presente trabalho. Desta forma,
cumpre primeiramente informar que os dispositivos que versam sobre o aborto como conduta
criminalmente punivel se encontram no capitulo I, do Titulo I, da Parte Especial do Cddigo
Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), que cuida dos crimes contra a vida.

Desde ja, podem ser suscitadas algumas indagagdes. Ao se utilizar da interpretagédo
teleoldgica, em um primeiro momento se pode questionar por qual razdo o tipo punivel ndo faz
parte do capitulo Il do mesmo titulo, o qual trata das lesdes corporais. Nesse Vviés, tem-se que 0

legislador ordinario acredita que o aborto € ato punivel que atenta contra a vida. Porém, nesse
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interim, outra indagacéo se exsurge: qual vida quis o Estado resguardar? A vida da mulher? Ou
a vida do nascituro? Dos proprios dispositivos das normas penais ja se pode extrair tal reflexao
que redireciona a grande discussdo sobre o comeco da vida, a qual ja foi tratada em momento
oportuno em topico proprio.
Embora néo atribua expressamente a vida e qualidade de pessoa ao nascituro, Noronha
(1972, p. 52) frisa a seguinte constatagao:
Pouco importa seja o feto uma spes personae; deve ele, mesmo assim, ser protegido
pela tutela da lei, pois a vida humana, em seu infinito mistério, merece respeito,

mesmo quando a ordem juridica se encontra em presenca nao apenas de um homem
(pessoa), mas de uma spes hominis.

Inicialmente, a segunda corrente, na qual se elege o Poder Publico como sujeito passivo
do crime de aborto, parece ndo atender aos critérios mais l6gicos da hermenéutica. Seria uma
interpretacdo forgada para ndo eleger o nascituro como a vitima do delito em questdo. Conforme
salientado, a tipificacdo do aborto se encontra na parte do Codigo Penal que tutela o direito a
vida. Sendo assim, ao que parece, quis o legislador ordinario, a0 menos, tutelar a expectativa
de vida do nascituro, seja em qual estado de evolucdo se encontrasse.

Feitas as premissas introdutorias, passa-se a analisar detidamente a conduta tipica do
aborto. O art. 124 do Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940) traz a conduta denominada de
auto-aborto, que detém ramificacdes distintas: em um primeiro ponto, se pune a conduta da mae
que, sozinha, provoca o aborto em si mesma; em segunda mao, o dispositivo citado pune a
gestante que permita que outrem lhe provoque o aborto, sem que aquela precise praticar os atos
executorios do tipo penal.

Embora existam outras condutas criminalmente reprimidas no tipo em analise, o objeto
de estudo do presente tdpico reside nas hipdteses em que a préatica do aborto ndo é punivel,
sendo assim respeitado o direito a personalidade a satide mental e fisica da gestante.

O art. 128, em seu inciso | (BRASIL, 1940), informa que ndo se punird o aborto
praticado por médico se ndo houver outro meio para salvar a vida da gestante. E a situacio que
a doutrina convenientemente vem a chamar de aborto terapéutico, informando também que no
caso em questdo se esta diante de uma excludente de ilicitude. Nesses termos, se verifica um
estado de necessidade em que o bem juridico da vida da gestante, mediante a ponderagéo de
valores exercida pelo legislador, se sobrepde aos interesses do feto** (SANTOS, 1995).

44 pela interminavel discussio sobre 0 momento em que comeca a vida, e se 0 aborto seria entdo uma espécie de
homicidio ou situacdo assemelhada a um homicidio, evitou-se utilizar o termo “vida” quanto aos interesses do
feto, sem desqualificar os argumentos daqueles que atribuem ao nascituro o interesse primordial de se manter vivo.
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Outra situacdo em que o aborto é permitido no ordenamento juridico brasileiro esta
disposta no art. 128, inciso Il, do Diploma Penal (BRASIL, 1940), que determina que caso a
gravidez resulte de estupro e, sendo o aborto precedido do consentimento da gestante (ou de
seu representante legal), ndo havera crime. E o denominado aborto ético, sentimental ou
humanitario. Nesse ponto, além da prépria vida da gestante que nao raramente esta em jogo, ha
um sopesamento de valores acerca da dignidade daquela e os interesses do feto. Ademais, sdo
também considerados os direitos da personalidade que remontam a honra, a imagem, a
intimidade pessoal, como também o objeto deste topico, o direito ao corpo.

Inobstante as duas excludentes acima citadas, ha quem informe que as disposi¢des do
Caodigo Penal se encontram ultrapassadas e merecem uma reavaliagdo diante do advento da
Constituicao Federal de 1988. Desta maneira, propde-se um exercicio interpretativo a partir do
contexto em que foi elaborada a Norma Fundamental.

Nas licdes de José Afonso da Silva, citado por Garcia (2008), a questdo, se levada ao
campo da elaboragdo da Constituicdo vigente, possui ramificacOes e vertentes muito mais
amplas do que se aparenta em uma analise suscinta e carente do aprofundamento necessario
para formacdo de qualquer ponto de vista a ser levado a sério.

Na primeira corrente citada pelo constitucionalista, o constituinte teria erigido o direito
a vida a uma garantia existente desde a concepc¢do do feto, proibindo assim qualquer de
interpretacdo que permitisse o aborto fora daquelas j& presentes na legislacdo penal. Uma
segunda via a ser ressaltada levantava o entendimento de que o direito a vida se adquire apenas
com 0 nascimento, ao passo que a vida intrauterina seria de total responsabilidade e escolha da
mulher, visdo essa que permitiria a hermenéutica abrir portas para situacdes que aquiescessem
com o aborto, mesmo que diferente daquelas previstas em lei. Por fim, a terceira corrente
propugnava que a Constituicdo, como norma fundamental do Estado Democratico, deveria
adotar um tom de neutralidade, sem admitir ou proibir o aborto de maneira expressa, deixando
para o legislador infraconstitucional a discussdao de uma matéria tdo delicada. Concluindo seu
raciocinio, o autor adota a primeira corrente, afirmando que no feto ja existe vida humana.

Observa-se que em momento proprio ja se discutiu sobre as técnicas de decisdo no
controle de constitucionalidade, assim como também foram tecidos breves comentéarios acerca
da mutacdo constitucional e a mudanca no substrato fatico das normas que compde o
ordenamento juridico nacional. Nesse interim, aparenta que a primeira corrente citada por Jose
Afonso da Silva traria, de alguma forma, o engessamento da Constitui¢cdo acerca do tema, vez
gue qualquer norma abaixo da Carta Magna que viesse a tratar sobre o tema estaria fadada a

declaracdo de inconstitucionalidade, ao passo em que ja se atribuiria vida ao feto. Ora, se a
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ordem constitucional vigente proibe, como regra, a pena de morte, seria demasiadamente
contraditorio se admitir o aborto ao se considerar que o feto ja ostenta a qualidade de ser vivo.

No que tange a segunda correte, se levada a cabo em uma interpretacao restrita, o aborto
se tornaria inviavel ndo pelas normas constitucionais, mas sim pelos dispositivos penais
vigentes que tipificam a conduta. De certo, ja se foi explicado que cada ser humano tem direito
de dispor de seu proprio corpo, assim como também merece respeito a sua integridade fisica e
moral por parte de outrem, desde que ndo contrarie as leis e os bons costumes. Sendo assim,
atribuir inteira responsabilidade a gestante sobre qual o destino do feto estaria a se afrontar
diretamente os dispositivos do Codigo Penal que tratam a matéria, que somente possibilitam o
aborto em duas situacfes: quando a vida da gestante estiver em risco e ndo houver outro meio
de salva-la ou quando a gravidez decorrer do crime de estupro.

Duas questbes extremamente interessantes sdo levantadas por Dworkin (2009) para
demonstrar o ponto de vista daqueles contrarios ao aborto se apoiam nas seguintes perspectivas:
primeiramente, pode-se afirmar que os fetos ja sdo seres vivos com interesses e direitos
préprios, inclusive protegidos pelo ordenamento juridico, o que se inclui nesses interesses o de
permanecer vivo, assim como todos o0s outros seres humanos; em segunda mao, também se
pode compreender que a vida humana € essencialmente sagrada, sendo assim considerada desde
que a existéncia tem inicio, mesmo antes de que o feto tenha a capacidade de se mover ou de
sentir os elementos em sua volta, o que antecederia até mesmo a outorga de direitos que lhe sdo
concedidos pela legislacdo vigente. Nesse ponto, pode-se constatar que o nascituro, desde o
momento de sua concepc¢do, ja € uma pessoa em sua plenitude, assim como qualquer outro

participante da sociedade:

“Sem davidas, as criaturas capazes de sentir dor tém interesse em evita-la (...). Da
mesma maneira, infligir dor a um feto que ja possui sistema nervoso suficientemente
desenvolvido também contraria frontalmente seus interesses. Mas um feto s6 tem
consciéncia da dor quando sua mae se encontra em estado avancado de gravidez, uma
vez que antes disso seu cérebro ainda ndo esta suficientemente desenvolvido. (...).
Esses critérios levam alguns pesquisadores a sugerir que um substrato neural
adequado para a sensagdo de dor s vai existir por volta do sétimo més de gravidez
(trinta semanas), bem como no periodo em que os fetos prematuramente nascidos
tornam-se viaveis mediante o recurso de um intenso suporte vital” (DWORKIN, 2009,
p. 21-22).

Por outro lado, ndo se pode ignorar também o substrato fatico das normas
constitucionais perante a vida da sociedade, assim como a mutacdo constitucional que é
aplicada pelo Supremo Tribunal Federal. Como cedico, a mutagdo constitucional caracteriza-
se por ser uma corrente interpretativa em que nao ha alteracdo formal do Texto Constitucional,

ou seja, ndo h& processo de elaboracdo de Emendas Constitucionais ou Incorporacdo de
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Tratados Internacionais que tratem sobre Direitos Humanos no ordenamento juridico patrio.
Todavia, ao ser provocada para aplicar a jurisdicdo, a Suprema Corte emite entendimento
diferente do que vinha até entdo sido aplicado, esbocando assim a mudanca envolvendo as
normas juridicas em comento.

No que tange a mudanca ao substrato fatico da norma, sdo levadas em consideracdes as
situagBes de fato que cercam a celeuma, principalmente por novos dados cientificos que surgem
com o avanco tecnoldgico. Como exemplo, cita-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADI n° 3.937, em que se baniu 0 uso do amianto, anteriormente permitido, justamente pelo
surgimento de novas evidéncias cancerigenas encontradas no mineral.

Desta maneira, seja pela mutagdo constitucional, seja pela alteracdo no substrato fatico
da norma, deve-se questionar se 0s preceitos presentes no Texto Fundamental constituem
apenas uma relacdo de direitos individuais e coletivos constantes em um rol taxativo, seguindo
as mesmas premissas da época de sua elaboracéo, ou se a Constituicdo pode ser encarada como
“um compromisso de ideais abstratos de moral politica que deve ser explorado e reinterpretado
em conjunto a cada nova geragdo de cidaddos, juristas e juizes” (DWORKIN, 2009, p. 35).

Nesse sentido, prossegue o jusfilosofo:

“(...) o aborto se justifica moralmente, ndo obstante, por uma série de razGes
importantes. Justifica-se ndo apenas para salvar a vida da mée e nos casos de estupro
ou incesto, mas também nos casos em que se diagnosticou uma grande anomalia fetal
— as anomalias dos bebés com talidomida, por exemplo, ou com a doenca de Tay-
Sachs — que torna provavel, se a gravidez for levada a termo, que a crianga so tera
uma vida breve, sofrida e frustrante. Em alguns casos, de fato, quando a anomalia é
muito grave e a vida potencial estiver fadada a uma deformidade cruel e & brevidade,
a concepcdo liberal paradigmatica sustenta que o aborto ndo s6 é moralmente
permissivel como pode ser uma necessidade moral, uma vez que seria um erro trazer
ao mundo, conscientemente uma crianga em tais condigdes” (DWORKIN, 2009, p.
45).

Utilizando todo conteldo juridico até aqui exposto, se enfrentara a ardua tarefa de se
imiscuir no mérito da decisdo tomada pela Suprema Corte no bojo do Habeas Corpus n°
124.306/RJ.

6.2.2 Habeas Corpus N° 124.306: novo entendimento sobre o aborto?

Por todo o exposto até agora, € imprescindivel se indagar a seguinte questdo: como
permitir o aborto até o terceiro més de gravidez, como fez o Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n® 124.306? Seriam os argumentos da Corte suficientes para causar uma

reviravolta quase que sem precedentes na ordem juridica sistematica?
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Primeiramente, ndo had como negar que a decisdo em comento € uma inovagao
jurisdicional, ao ponto de criar normas para tratar do caso. 1sso se d& pelo fato de o legislador
deixar claro que o aborto é permitido apenas em duas situacdes, ja exaustivamente ressaltadas.
Como entdo autorizar o aborto até o terceiro més de gravidez? Em qual norma da Constituicdo
ou da legislacdo em vigor hé tal premissa?

N&o h& duvidas que os questionamentos feitos permitem a classificagdo da questdo
como um hard case, no cenadrio em que ha um trabalho hercileo de interpretacdo para,
aparentemente, fazer com que a norma atinja aos anseios da sociedade.

No caso de se adotar o critério positivista de resolucdo dos hard cases, pode-se sustentar
que quando determina celeuma nédo dispde de regras que incidam prontamente no caso concreto,
ao julgador sera permitido criar um item legislativo mediante o poder discricionario que lhe é
outorgado pela jurisdicdo (DWORKIN, 2010). Porém, mesmo ao se adotar tais métodos
avaliativos, as normas do Cddigo Penal séo suficientemente claras e ndo aparentam dar este
tipo de margem ao julgador.

Depreende-se do caso que os impetrantes do Habeas Corpus foram presos em flagrante,
acusados de manter uma clinica de aborto, sendo denunciados sob a égide dos arts. 126 e 288
do Cddigo Penal (BRASIL, 1940). Em face da denegacao da ordem do remédio constitucional
frente as Cortes Primarias, os réus recorreram até a jurisdicdo da Suprema Corte, combinando
as alegacOes que detinham bons antecedentes e ndo estavam presentes 0s requisitos para que
fosse decretada a prisdo preventiva dos pacientes. No julgamento, o Pretério Excelso decretou
a concessdo da ordem de oficio, embora mantivesse o entendimento de que o Habeas Corpus
ndo era a via propria para se pugnar tais pedidos.

Dentre outros motivos salientados pela Corte, neste ponto serdo examinados de maneira
pormenorizada a declara¢do da ndo recepcao dos arts. 126 e seguintes que concernem ao crime
de aborto previstos no Caodigo Penal. Sendo assim, transcreve-se determinados trechos do

julgado que se passe a analise do tema em debate:

11. Em segundo lugar, é preciso examinar a prépria constitucionalidade do tipo penal
imputado aos pacientes e corréus, ja que a existéncia do crime é pressuposto para a
decretacdo da prisdo preventiva, nos termos da parte final do art. 312 do CPP. Para
ser compativel com a Constituicdo, a criminalizacdo de determinada conduta exige
que esteja em jogo a protecdo de um bem juridico relevante, que o comportamento
incriminado ndo constitua exercicio legitimo de um direito fundamental e que haja
proporcionalidade entre a acdo praticada e a reagéo estatal.

()

48. No caso em exame, como 0 Cédigo Penal é de 1940 — data bem anterior a
Constituicao, que é de 1988 — e a jurisprudéncia do STF nao admite a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei anterior a Constituicdo, a hip6tese € de ndo recepcao (i.e.,
de revogacdo parcial ou, mais tecnicamente, de derrogacdo) dos dispositivos
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apontados do Codigo Penal. Como consequéncia, em razdo da ndo incidéncia do tipo
penal imputado aos pacientes e corréus a interrupgdo voluntaria da gestacdo realizada
nos trés primeiros meses, ha divida fundada sobre a propria existéncia do crime, o
que afasta a presenca de pressuposto indispensavel a decretagdo da priséo preventiva,
nos termos da parte final do caput do art. 312 do CPP. (BRASIL, 2011)

Aduz a Corte, na ementa do case, que se utilizou a interpretacdo conforme a
Constituicdo aos arts. 124-126 do Cddigo Penal para que se fizesse a ndo recepcdo dos
dispositivos citados. Todavia, é preciso que se questionem algumas informacdes.
Primeiramente, quanto a interpretacdo conforme, é cedico que este método da hermenéutica
pressupde que, perante determinada norma infraconstitucional, haja margem para davidas sobre
o teor do dispositivo: em outras palavras, é necessario que seja palpavel que existe mais de uma
forma de interpretar o texto legal. Sendo assim, diante de duas op¢des, o 6rgéo julgador escolhe
aquela que melhor atendam aos anseios constitucionais.

No ponto acima salientado, parece haver um problema que no tange a interpretacao
conforme, e 0 motivo seria simples. Mesmo que a norma disposta no Cadigo Penal seja antiga
(datada da década de 1940), esta descreve bem os tipos penais e traz em seu bojo quais as causas
excludentes do aborto, ora ja comentadas. Sendo assim, se desejasse criar outras formas de
excludentes, o legislador o teria feito expressamente, adicionando outros incisos para retirar o
carater punivel da conduta.

Em outra méo, ndo se pode evadir que questdo extremamente séria como a que esta
sendo aqui tratada tenha sido decidida por érgdo fracionario da Corte, e ndo pelo seu Plenario.
Desta forma, pairam sérias duvidas da vinculagdo da decisdo em comento. Porém, indaga-se:
uma vez que o Supremo Tribunal tem adotado a objetivagdo do controle difuso, no caso de
outra decisdo com 0s mesmos pressupostos ser proferida em controle concreto, possuira este
ultimo acérddo efeitos erga omnes? Aparentemente sim.

Na tendéncia de finalizar analise acerca do direito ao corpo em conjunto com a
(in)constitucionalidade do aborto, ha de se afirmar outros pressupostos que foram levantados
pela Corte para fundamentar a decisdo. Entre estes, encontram-se os direitos reprodutivos e
sexuais da mulher, sua autodeterminacdo, a integridade fisica e psicologica da gestante e o
principio da proporcionalidade. Este ultimo, por ainda néo ter tido um olhar especial, merece
uma analise detida.

Precipuamente, o principio da proporcionalidade pode ser traduzido como metodo de
cerceamento do excesso de poder do Estado, se destinando a conter condutas, atos e decisdes
dos agentes publicos (membros dos trés Poderes) que ultrapassem o limite adequado. Adotando

0s pressupostos criados pela doutrina alema (CARVALHO FILHO, 2008) devem ser atendidos
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0s seguintes requisitos para se perfazer a incidéncia do principio da proporcionalidade no caso
concreto:

a) Adequacdo, que significa que o metodo empregado na atuacéo deve guardar relacao
e ser compativel com o objetivo proposto;

b) Exigibilidade, na medida em que a conduta deve ser considerada necesséria, nao
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para se alcangar o fundamento teleoldgico da
norma;

c) Proporcionalidade em sentido estrito, que se verifica quando as vantagens a serem
conquistadas superam as desvantagens verificadas, no que se identifica o exercicio de
ponderacdo sobre valores constitucionais em rota de colisao.

Ao se consultar os pressupostos acima, € possivel constatar que estes parecem ter sido
a saida legitima para se proteger os direitos da personalidade da gestante. Sem sombra de
duvidas, a interrup¢do da gravidez durante os primeiros meses de vida se mostra adequada para
proteger a intimidade e a integridade fisica da mulher que ndo deseje continuar com a gestacao.
A exigibilidade parece ser o ponto mais questionavel ou dificil de comprovar. Afinal, ndo
haveria alternativas para se alcancar a protecdo do direito a integridade fisica da mulher? Aliés,
0 proprio aborto ndo traz riscos a vida da gestante? Isto também sem mencionar que a permissao
do aborto até o terceiro més ndo marca presenca em nenhuma das normas até aqui examinadas.
Por altimo, a proporcionalidade em sentido estrito se constata ao passo de que a protecdo da
gestante, ja considerada pelo ordenamento juridico como pessoa de fato e de direito, se sobrepde
aos direitos outorgados ao feto que, conforme ja demonstrou ao longo do trabalho, para muitos
estudiosos do tema ndo se coaduna como sujeito de direito até 0 momento do seu nascimento.

N&o ha davidas de que, frente ao avanco atingido por outras nagfes, como 0s Estados
Unidos e o0 Canadd, ndo tardara até que o Congresso Nacional ou o Supremo Tribunal Federal
se pronunciem de maneira definitiva sobre a questdo. Nesse interim, a Corte Suprema tem se
utilizado do instituto do controle de constitucionalidade para proteger o direito ao corpo e a
intimidade titularizados pelas gestantes, postura essa que, embora louvavel pelo seu mérito, tem
levantado grandes ddvidas e polémicas acerca da conduta perpetrada no seio dos acérddos
prolatados pelo STF e o (des)respeito a triparticdo dos Poderes.

Inobstante o carater benéfico da postura ativa do Poder Judiciario como legitimo
guardido da Constituicdo, que busca proteger os direitos daqueles que se encontram vulneraveis
e suscetiveis de constantes violagGes em seus postulados fundamentais, ha de se considerar as

vozes que surgem em sentido contrario para condenar as a¢Ges do exercicio da jurisdi¢do
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constitucional, em alegacdes de que o instituto estaria por ferir o principio da separacdo dos
poderes, considerando a agdo dos 6rgados judicantes como verdadeiro ativismo judicial.

Oportunamente, é possivel definir o conceito de ativismo judicial da seguinte maneira:

por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder judiciario, fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflito de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos) Ha,
como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais poderes (RAMOS, 2010, p. 129).

Deve-se ter ciéncia de que 0 conceito exposto ndo esgota em si mesmo, pois a nogéo de
ativismo judicial é demasiadamente complexa, instituindo diversas ramifica¢fes para o tema
proposto. As decisfes ativistas apresentam incontaveis dimensdes, e ndo apenas uma pré-
determinada forma de manifestacdo. Isso significa que o ativismo judicial consiste em praticas
decisorias multifacetadas e insuscetiveis de redugdo a critérios objetivos de verificagdo.
Existem, assim, inimeros indicadores do ativismo judicial, podendo ser citados como exemplos
a interpretacao desproporcionalmente extensiva dos textos constitucionais, a falta de deferéncia
institucional aos outros poderes, a criacdo judicial de normas gerais e abstratas etc. (CAMPOS,
2014).

No cenério pétrio, muito tem se debatido acerca dos parametros fixados para a atuacéo
do Judiciario objetivando cumprir sua funcdo tipica outorgada pela Constituicdo.
Recentemente, grandes discussfes sobre 0 minimo existencial em face da reserva do possivel,
suspensdo e efetivacdo dos direitos politicos, decisdo acerca da possibilidade da execucédo
provisoria da pena antes do transito em julgado, entre muitos outros temas, tém colocado o
Judiciario no centro das atencdes.

N&o obstante a real intencdo inerente aos fundamentos dos acérddos e sentencas
proferidas, o Poder Judicante tem sido alvo de duras criticas pelos diversos segmentos da

sociedade, pela doutrina juridica, e mesmo dos outros poderes constituidos:

0 que se verifica é que, por diferentes formas, o Judiciario vem interferindo, direta ou
indiretamente, na formulacdo de politicas publicas. E a chamada da judicializacéo
das politicas publicas. Existem diferentes fatores que vém contribuindo para isso. De
um lado, a inércia do Poder Pablico, a sua ineficiéncia, a auséncia ou deficiéncia no
planejamento, a corrupcdo, os desvios de finalidade na defini¢do de prioridades, os
interesses subalternos protegidos, em detrimento de outros, especialmente relevantes
para a garantia dos direitos fundamentais;

()

A interferéncia do Judicidrio vai ganhando adeptos, sob alguns argumentos
pretensamente extraidos da Constituicdo: alega-se que, ao interferir em politicas
publicas, o Judiciario ndo esta invadindo matéria de competéncia de outros Poderes
do Estado, nem a discricionariedade que Ihes é prdpria, porque esta fazendo o seu



100

papel de intérprete da Constituicdo. Ele estd garantindo o nlcleo essencial dos
direitos fundamentais ou 0 minimo existencial indispensavel para a dignidade da
pessoa humana.

()

Decisdes judiciais desse tipo (que vém sendo adotadas pelo Poder Judicidrio, inclusive
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal) institucionalizam
o0 ativismo judicial, que significa a interferéncia indevida nas atribui¢6es dos demais
Poderes do Estado e, em consequéncia, infringéncia ao principio da separacdo dos
poderes. Isso sem falar na inseguranca juridica que essa atuacdo ilegitima acarreta (DI
PIETRO, 2016, grifos do autor).

Entretanto, h4 de se considerar que tanto o Legislativo quanto o Executivo estdo
deixando de realizar os comandos constitucionais para efetivacdo dos direitos fundamentais,
inclusive os direitos da personalidade, conforme depreende-se de sua timida previsdo no Codice
de 2002. Se ndo restam duvidas que existem decisfes nas quais o Judiciario viola os limites
opostos pelas normas gerais, o fato é que este somente é chamado a se manifestar pela caréncia
de atividades em prol da sociedade por parte dos demais poderes.

N&o esta aqui a se revoltar contra a doutrina do self-restraint, como também néo se esta
fazendo apologia ao Ativismo Messianico. Ndo pode também o Judiciario se esquivar de
proteger a Constituicdo e resguardar os direitos fundamentais que regem o sistema normativo,
em especial as liberdades constitucionais ostentadas pelas minorias e 0s que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade. Afinal, o ndo agir por parte do Judiciario também pode ser
entendido como forma de ativismo (Ativismo por Inacao).

Todavia, como forma de combater a suposta usurpagdo, o Congresso Nacional tem
agido nos bastidores para frear a influéncia crescente do Supremo Tribunal Federal. Dentre
outras diligéncias, foi apresentado o Projeto de Lei 4754 de 2016 (PL 4754/2016) proposto pelo
deputado Séstenes Cavalvante (PSD/RJ), projeto que visa tipificar o crime de responsabilidade
dos Ministros do Supremo por usurparem as func@es do Poder Legislativo ou Executivo. Além
disso, ha noticias que a CJJ do Senado projeto de lei que visa limitar a atuacdo individual dos
Ministros do Supremo Tribunal em medidas cautelares no bojo das ADI’s (PLC 79/2018).

Embora louvavel toda a iniciativa das Cortes Superiores objetivando atender aos anseios
mais urgentes da sociedade, a atuacdo do Poder Judiciario deve ser pautada na Constituicéo e
nas demais normas que regem o ordenamento juridico. O controle de constitucionalidade,
instrumento usado para garantir os direitos das minorias, dentre outras funcOes, deve ser
utilizado com prudéncia e razoabilidade. Sendo assim, o Poder Judiciario aparenta estar
avocando para si atribui¢fes que fogem de sua competéncia usual.

Com a devida vénia pelos argumentos expostos no teor do habeas corpus mencionado,
parece o Supremo Tribunal Federal estar inclinado em um sentido perigoso e que nao se

coaduna com as normas vigentes. 1sso porque quisesse o legislador classificar outras condutas
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que ndo estariam a se amoldar como naquelas presentes no juizo de subsuncdo dos arts. 124-
126, o teria feito expressamente por intermédio da conduta do Poder Legiferante. A simples
alegacdo de mutacdo constitucional da norma pode dar vazdo a uma trilha extremamente
delicada em que a Corte Suprema se pde como intérprete absoluto do ordenamento juridico.
Né&o custa lembrar que os Ministros do Supremo néo sao eleitos pelo voto popular, e se torna
particularmente &rdua a sina de se concordar que o entendimento predominante da sociedade €

aquele transmitido pelos membros do Pretorio Excelso.

6.2.3. PonderacOes sobre o aspecto religioso e sua influéncia sobre a disposicdo do corpo

humano

Primeiramente, muitas incertezas se levantam acerca do encaixe do presente direito
fundamental na doutrina dos direitos da personalidade. Todavia, esse entendimento deve ser
afastado. Como se salientou em momento oportuno, os direitos da personalidade sdo aqueles
gue atendem ao preceito da dignidade da pessoa humana constitutivos da identidade individual
de cada ser humano. Nesses termos, ndo ha de se negar que a religido adotada por cada individuo
forma o seu carater e € direito constitucionalmente assegurado.

A garantia a intimidade religiosa precisa ser analisada com a devida cautela. Devem ser
elencados os pressupostos basicos para que essa faculdade possa merecer a classificacdo devida.
Sendo assim, como ja comentado, a religido pode ser atribuida aos aspectos morais e
psicolégicos do individuo, perfazendo o carater da pessoa e constitui um dos fendmenos mais
intrinsecos e inexplicaveis pelas leis da fisica e das ciéncias sociais modernas.

Desse diapasdo, ha de se informar que os termos espirituais, por mais inerentes que
sejam aos valores intrinsecos do ser humano, ndo se confunde com os padrdes de moralidade
gue sdo impostos no ambiente social. 1sso porque a espiritualidade aparenta acarretar dogmas
de ordens superiores, carregando juizo de valoracdo quase que imperativos com fundamento na

fé. Nesse sentido, as valorosas ligdes orquestradas por Garcia (2016, p. 4-5):

A liberdade de crenca, por sua vez, é contextualizada no plano da fé, que pode ser
livremente escolhida e professada, sem qualquer interferéncia do Estado ou de outros
particulares. Como limite, tem-se a necessidade de resguardar a ordem publica e
assegurar igual liberdade aos demais componentes do grupamento, que ndo podem ser
compelidos a violentar a sua consciéncia e a professar fé alheia. A preocupagéo com
a preservacdo da ordem publica, alias, remonta a célebre Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 (art. 10). A liberdade de crenca pode ser concebida
como a face intrinseca da liberdade religiosa, afeta a intimidade do ser humano,
enquanto a liberdade de culto é a sua face extrinseca, momento em que ocorre a
exteriorizacdo da fé.
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Face a amplitude da liberdade de crenca, que pode albergar variadas manifestacdes de
fé, incluindo certos comportamentos que destoam dos padrfes de racionalidade ja
sedimentados no ambiente social, ndo sera incomum a presenca de situagdes de
colisdo com outros bens e valores constitucionalmente tutelados. Esse quadro é
particularmente delicado nas situagdes em que a pessoa padeca de patologia,
congénita ou provocada por causas externas, e haja negativa de receber o tratamento
médico que o atual estagio da técnica considera adequado.

Conforme anota Silva (2007, p. 94) “(...) na liberdade de crenca entra a liberdade de
escolha da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou direito), de
mudar de religido, mas também compreende a liberdade de ndo aderir a religido alguma, assim
como a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir agnosticismo™.

Dessa forma, deve-se ter em mente que ao se analisar o termo religido e as
consequéncias juridicas na sociedade moderna, foi adotada a perspectiva proposta por Dworkin
(2019). Nos dizeres do jusfilosofo, a religido deve ser compreendida como uma visdo do mundo
distintiva e muito mais profunda do que a existéncia de Deus em si. O termo religido é inerente
ao propdsito que cada ser humano ostenta em seu consciente. A crenca em Deus nada mais é
do que uma das muitas possibilidades de manifestacdo da religido pessoal do individuo. Sendo
assim, Deus(es) ha muito habitam a mente das pessoas com muitos propdsitos, como a vida
apos a morte e 0 caminho da conduta pessoal. Mas conforme salientado, ao se discutir religido,
ndo se fara uma andlise aprofundada sobre a crenca ou ndo em alguma entidade, e sim no
preenchimento do vazio que habita em cada pessoa e seus planos de vida orientados por uma
moral que foi adotada.

A titulo informativo, desde que o Estado brasileiro adotou a Republica como forma de
governo, a partir do Decreto n. 119-A, de 1890 (BRASIL, 1890), houve a separacdo entre o
Poder Publico e a Igreja, constituindo assim o pais como Estado laico e ndo confessional, ao
passo em que ndo se verifica nenhuma religido oficial dentro dos limites territoriais patrios.

O direito a liberdade de crenca e a religido se encontram positivos no art. 5°, incisos VI

a VIII, da Norma Fundamental, os quais dispBe da seguinte redacéo:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacgdo coletiva;

V11 - ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei (BRASIL, 1988).

Como forma de reiterar a vigente separacdo entre o Estado e qualquer forma de culto

religioso, o art. 19, inciso I, da Constituicdo Federal, afirma que aos entes da federacdo (Uniéo,
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Estados, Distrito Federal e Municipios), é vedado estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacGes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse
publico (BRASIL, 1988).

Conforme depreende-se da norma transcrita, deve o Estado se manter distante de obstar
o pleno funcionamento das atividades religiosas licitas, como também deve se abster de manter
relagcBes que possam ser interpretadas como interdependéncia entre as entidades. Todavia, isto
ndo quer dizer que o Poder Publico ndo tenha autonomia para conceder benesses sociais as
entidades religiosas, objetivando alcancar a finalidade publica e o bem-estar coletivo. Claro
exemplo dessa questdo pode ser demonstrado pelo art. 150, inciso VI, alinea “b”, da Lei
Fundamental, a qual proibe que os entes da Federagio instituam impostos* sobre templos de
qualquer culto. A norma possui como escopo evitar que o Estado se utilize da tributacéo para
cercear a liberdade de culto.

Destarte, é possivel identificar que o Brasil ndo é um estado ateu, mas também ndo se
configura como um estado confessional, ndo obstante o predmbulo da Constituicdo invocar a
protecdo de Deus. Dessa maneira, é possivel que se admita o ensino religioso em escolas
publicas (CF, art. 210, § 1°), desde que a disciplina seja de matricula facultativa. No mesmo
teor, a Lei Fundamental permite que o casamento religioso produza efeitos civis (CF, art. 226,
§1°e §29).

Entendidas as nuances precipuas que envolvem o direito a liberdade religiosa, passa-se
agora a analisar as celeumas que se formaram e demandam intervencdo da ordem juridica

moderna por questdes que dizem a respeito a integridade fisica.

6.2.4 Questdes sobre as Testemunhas de Jeova

Anteriormente conhecida como um grupo de devotos chamados de “Estudantes da
Biblia”, a congregacdo das Testemunhas de Jeova ganhou essa denominag¢do por um dos
idealizadores do movimento, J. F. Rutherford, em convengdo em Columbus, Ohio, no ano de
1931 (CHRYSSIDES, 2008).

45 Neste ponto, hé de se ressaltar as licGes aprendidas no Direito Tributario por questdes praticas. Tributo € género
do qual os impostos sdo espécie. Dessa forma, embora os entes politicos estejam proibidos de criar impostos que
tenham como objeto os bens, rendas e servicos das entidades religiosas, nada os impede de criar taxas,
contribuices especiais e contribuicdes de melhoria.
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Os membros adotaram a designacdo de Testemunhas de Jeova (Jehovah’s Witnesses)
procurando dar énfase no conceito de que o nome original de Deus, segundo as escrituras
hebraicas, seria Jeova (Jehovah), e aqueles que acreditam em tal fato seriam suas testemunhas
(CHRYSSIDES, 2008).

Contextualizando, as Testemunhas de Jeova consideram 0 sangue como sacrossanto,
algo que ndo pode ser violado, sendo a forga vital de qualquer ser vivo, sendo a ingestédo do
sangue contraria a Biblia e aos costumes religiosos.

A técnica do armazenamento de sangue em bancos construidos com essa finalidade teve
grande crescimento com a chegada da Primeira Guerra Mundial, se espalhando ao longo da
década de 40, ja em virtude da Segunda Grande Guerra. No que concerne as Testemunhas de
Jeov4, a questdo ndo detinha muita atencdo até meados dos anos 50, onde alguns poucos artigos
publicados por alguns de seus membros questionavam como proceder perante uma situacao em
que a transfusdo de sangue fosse necessaria (SINGELENBERG, 1990).

Conforme a medicina e 0s meios de comunicacdo se desenvolviam, as questdes
colidentes entre os médicos e as Testemunhas de Jeova ndo demoraram a se apresentar. Em
contraste ao que foi explicitado anteriormente, na década de 70 j& haviam varios estudos sendo
abordados pelos membros da congregacéo (SINGELENBERG, 1990).

Ainda, como forma de agravar as crescentes tensdes, o virus da AIDS estavam plena
eclosdo pelo mundo, o que levava os membros das Testemunhas de Jeova a justificar ainda
mais as suas crencas (SINGELENBERG, 1990).

Do cenario ora exposto, € de conhecimento geral a problematica existente no
atendimento médico a Testemunhas de Jeova quando se envolve transfusGes de sangue. A
questdo se torna ainda mais delicada quando o enfermo estad com sua vida em risco e necessita
de atendimento medico imediato.

Embora que de maneira timida e incompleta, o Codigo Civil (2002) traca as diretrizes
para gerais sobre a celeuma no capitulo acerca dos direitos da personalidade, objeto do presente
estudo:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirrgica (BRASIL, 2002).

Também ha de se ressaltar a existéncia da Resolu¢do n® 1021/1980, emitida pelo

Conselho Federal de Medicina, a qual possui 0 seguinte teor:
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1. Se ndo houver iminente perigo de vida, 0 médico respeitara a vontade do paciente
ou de seus responsaveis.

2. Se houver iminente perigo de vida, 0 médico praticara a transfusdo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis (BRASIL,
1980).

Cumpre notar que o desrespeito a uma resolucdo do Conselho pode resultar em uma
sancdo administrativa aplicada ao médico responsavel. O profissional da saide que optar por
ndo fazer a transfusdo de sangue quando houve clara necessidade, estard sujeito a ser
investigado em processo administrativo disciplinar. Ainda, poderd o médico enfrentar acdes
indenizatorias por danos materiais e/ou morais eventualmente causados, sem falar na
possibilidade das a¢des regressivas quando o Poder Publica for condenado por omissdo médico
e 0 agente incorrer em dolo ou culpa. Ainda, ndo se pode olvidar do ajuizamento de ag&o por
incorréncia do crime de omissdo de socorro, previsto no art. 135 do Codigo Penal brasileiro
(TAKASCHIMA, et al, 2016).

Com base no estudo feito sobre o tema, foi desenvolvido o seguinte protocolo

anestesiolOgico para pacientes testemunhas de Jeova:

1) Identificacdo da situacdo de emergéncia e necessidade de transfusdo: Documentar
fielmente o quadro clinico, os sinais vitais e 0s exames complementares. A
necessidade de transfuséo deve ser evidente.

2) Néo tentar mudar a vontade ou a manifestacdo de vontade do paciente ou parentes:
O paciente ou seus parentes passam por situacao dificil. Em um momento no qual a
fé e a religido servem como apoio, confirmar o compromisso de ndo transfusdo é
muito importante para a testemunha de Jeova. N&o é aconselhavel discutir ou pedir
autorizago para transfusdo. E desnecessario. A assistente social, psicologa ou mesmo
a enfermeira podem conversar com os parentes e afirmar que a equipe de emergéncia
entende e apoia integralmente a decisdo de nédo transfundir, mas que a transfuséo sera
feita para salvar a vida do paciente. Tal posicéo € ainda mais importante com criangas
e adolescentes.

3) Em caso de resisténcia fisica de parentes ou pacientes: Se houver resisténcia fisica
por parte de paciente ou responsdveis que impegam transfusdo, chamar autoridade
policial se necessério.

4) Transfusdo: Em caso de risco de morte a transfusdo é um dever médico.
Compromisso prévio com o paciente assegurando que ndo ird transfundir
hemoderivados durante cirurgia, bem como documento assinado por paciente ou
responsavel ndo isentam o anestesiologista de sua responsabilidade.
(TAKASCHIMA, et al, 2016, p. 640)

Em um cenério ainda mais delicado, ha de se salientar a situacdo em que a paciente
Testemunha de Jeova esteja gravida. Nao raramente, alguns médicos buscam o Poder Judiciario
objetivando impor que as mulheres que se encontram na situacao descrita recebam o tratamento
de saude adequado. Nesses casos, ao que parece, a motivacao do profissional de saude se daria
por trés razdes de maior monta, quais sejam: a) os médicos tem opinides muitos seguras de qual

tratamento utilizado sera o melhor para atender os interesses de seus pacientes; b) em segunda
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lugar, os profissionais de salde, na maioria dos casos, possuem grande desejo de proteger
aquele que seria o seu segundo paciente, o feto; c) por fim, a grande confusdo legal e moral na
qual os médicos se sentem obrigados a salvar a vida dos seus pacientes, independentemente de
sua vontade (LEVY, 1999).

6.2.5 Estudo de caso e o aparato doutrinério

Foi protocolada ac&o civel*® com tutela de urgéncia de autoria da Sociedade Matonense
de Benemeréncia, pelo Hospital Carlos Fernando Malzoni, na qual se pedia autorizagdo para
utilizar e ministrar sangue e derivados de sangue em paciente, que se encontrava na UTI com
quadro clinico extremamente grave de hemorragia digestiva e apresentou-se como membro da
congregacao Testemunha de Jeov4, se recusando a receber sangue

A sentenca exarada pelo MM. Juiz Marcos Therezeno Martins, julgou procedente o
pedido, confirmando a tutela de urgéncia inicialmente pleiteada, concedendo a Requerente
autorizacdo para utilizar e ministrar sangue e derivados de sangue na Requerida, uma vez que
se alegasse em contestacao a opcao fundada por motivos religiosos, haveria a preponderancia
de direitos, sendo que o bem da vida deveria evidentemente prevalecer

Inconformada, a requerida recorreu da deciséo, pugnando pelo provimento do recurso
com vistas a reversdao do resultado do julgamento. Para tanto, sustentou que: a) que é
Testemunha de Jeova ha mais de 25 anos, considerando sua crenca religiosa profunda e
intrinseca a sua propria pessoa; b) que a teoria da colisdo de direitos fundamentais jamais podera
justificar terapia médica compulséria em paciente adulto e capaz, assim como nao deveria ser
aplicada ao caso concreto, vez que a crenca religiosa da Apelante ndo prejudica terceiros, nem
atenta contra direitos de outras pessoas; ¢) que nao é contraria a Medicina e tampouco acredita
em nenhum tipo de “cura pela fé”, mas requer seja respeitada sua liberdade religiosa e seu
direito de escolher tratamento médico sem sangue; d) que o tratamento degradante imposto pelo
Hospital, e chancelado pelo juizo “a quo”, contrariou diversos dispositivos constitucionais e
internacionais de prote¢do aos direitos humanos; e) que é equivocado o discurso sobre colisdo
de direito a vida versus liberdade religiosa, uma vez que o direito de morrer ndo é questionado,

mas sim o direito de como viver

46 (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo Civel n® 1003243-34.2018.8.26.0347)
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O Tribunal sustentou, dentre outros argumentos, que o direito a liberdade religiosa ndo
pode prevalecer sobre 0 maior bem que é resguardado pela Constituicdo Federal, qual seja, o
direito a vida.

O entendimento exarado pelo Poder Judiciario perante o caso em exame tem se repetido
por todos os tribunais do pais. Durante a pesquisa, ndo foi encontrada uma Unica decisdo que
autorizasse a prevaléncia do direito a religido, mais especificamente, a garantia da néo
transfusdo de sangue as Testemunhas de Jeova, quando em face ao direito a vida.

Diferentemente do que vem sendo decidido pela Justica, € possivel constatar que na
doutrina diversas vozes se levantam para defender que possam as Testemunhas de Jeova,
mesmo diante do risco de vida em emergéncias médicas, a optar pela ndo transfusdo de sangue,

ressalvando a discussdo quando o caso envolver incapazes de discernir sobre a questao:

Tratando-se de pessoa plenamente capaz de exteriorizar a vontade, ha de prevalecer a
autodeterminacdo, sendo possivel que se negue a receber os tratamentos médicos que
considere incompativeis com a sua crencga. A simplicidade dessa solugdo, no entanto,
ndo se estende as situacBes em que estejamos perante pessoas que, em carater
definitivo ou temporario, sejam total ou parcialmente incapazes de exteriorizar a sua
vontade, como as criangas e os alienados mentais. Nesse caso, questiona-se: podem
0S Seus responsaveis legais, lastreados em bases religiosas, proibir que recebam certo
tratamento médico? Esse questionamento, desde logo, suscita reflexdes em torno da
necessaria salvaguarda de outros bens juridicos igualmente tutelados pela ordem
constitucional, como o direito a vida (CR/1988, art. 5°, caput) e a salde (CR/1988,
art. 196, caput), ndo sendo demais lembrar que “¢é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adoles-cente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude...” (CR/1988, art. 227, caput) (GARCIA, 2016, P. 5-6).

A questdo esta longe de ser resolvida, levando-se em conta a mora excessiva do Poder
Legislativo em debater a discussdo combinada com o entendimento ja unissono fixado pelos
Tribunais em todo o pais.

Porém, ressalta-se os Obices supramencionados ndo podem funcionar como pa de cal
em cima do embate. A reflexd@o que se propGe, deixando um pouco de lado as questdes médicas
e cientificas que cercam o tema, é a de se levar em conta as consequéncias advindas apés a
transfusdo de sangue realizada. Qual a real perspectiva da Testemunha de Jeova que passou
pelo atendimento médico em retomar sua vida normalmente? A propria consciéncia do
individuo e o abalo psicoldgico que este vem a sofrer ndo podem ser ignorados.

Uma vez realizada a transfusdo proibida pela religido, ndo se pode olvidar que, além do
processo tortuoso que o individuo passa ao se martirizar, este também podera ser excluido do
seu seio social e cerceado do direito de professar livremente sua religido, a qual, em tese, formou
seus valores morais e lhe serviu como pilar estrutural nas diretrizes de sua vida. Nestes termos,

devolve-se a pergunta feita anteriormente: qual a perspectiva que a Testemunha de Jeova que
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realizou a transfusdo de sangue tem em retomar sua vida como era anteriormente? De fato, é
demasiadamente dificil fazer qualquer prognéstico nesse sentido, mas ao mesmo tempo, ndo é
das mais arduas tarefas imaginar as consequéncias severas advindas do atendimento meédico
realizado.

Como informado em momento oportuno, o direito a vida se transcreve em uma ideia
muito além da possibilidade de a pessoa se manter viva em suas fungdes vitais. Suas
necessidades béasicas e a dignidade minima precisam ser atendidas para se concretizar o0s
mandamentos constitucionais democraticos. Destarte, fica 0 questionamento: 0s impactos
advindos do tratamento médico realizado salvaram, de fato, a vida do paciente? Ou lhe entregou

o terror de encarar uma realidade que mais Ihe aparenta ser a de morte em vida?
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CONSIDERACOES FINAIS

O advento do principio da dignidade da pessoa humana tornou real e de aplicacdo em
casos concretos 0s novos vetores de interpretacdo humanitarios que surgiram a partir da metade
do século XX. Dessa forma, o modo como as relacBes privadas eram tratadas ante o
ordenamento juridico acabaram por resolver uma grande reviravolta, com a dignidade do
homem funcionando como base de toda a hermenéutica normativa.

Ante novel viés constitucional, acabou que houve irradiacdo das normas da Constituicdo
da Republica para os demais ramos do direito, dentre eles o Direito Administrativo, o Direito
Tributério e, por fim, o Direito Civil. Momento seguinte, ocorreu a constitucionalizacdo do
Direito Civil, onde se parou de ler a Constituicdo por intermédio do Cédice Civel, sendo entéo
realizado o caminho inverso, respeitando assim a supremacia da Norma Fundamental. Desse
ponto em diante, com a constitucionalizagcdo das normas privadas, os direitos fundamentais
ganharam um novo colorido, transmutando-se no que se vieram a tornar os direitos da
personalidade, ainda que previstos de maneira timida no Codigo Civil de 2002. Como
manifestacdes dos postulados da personalidade, pode-se citar o direito a vida, o direito ao
proprio corpo, o direito a liberdade religiosa e o direito a honra subjetiva e objetiva.

Todavia, a disposicdo expressa dos direitos da personalidade ndo pode ser encarada
como medida suficiente para que essa ramificacdo dos direitos fundamentais seja de fato
efetivada no ambito das relagcdes publicas e privadas. Dessa forma, a Constituicdo Federal
outorgou aos Poderes Publicos e ao proprio particular diversos remédios juridicos para
combater a violacdo e ineficiéncia quanto a aplicacdo dos direitos da personalidade. Dentre
esses mecanismos, pode-se citar o controle de constitucionalidade das normas como um dos
mais importantes no objeto em estudo.

A partir do advento da Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario ganhou amplos poderes
a fim de garantir os alicerces juridicos que formam a sociedade, no que se pode enquadrar 0s
direitos intimos da personalidade. Utilizando-se do controle de constitucionalidade, a Suprema
Corte teve a oportunidade de colocar em voga diversas discussdes acerca dos postulados da
personalidade, como na ADI 3.510, onde se debateu o inicio do direito a vida. Neste ponto do
estudo, se aproveitou 0 momento para dispor de diversas discussdes juridico-filosoficas sobre
a vida, como os conceitos de eutanasia, ortotanasia, distanasia, bem como as digressdes acerca
da disponibilidade da vida por parte do doente terminal. Se discutiu também sobre o infanticidio
indigena ocorrido nas tribos amazénicas, onde o direito particular a vida entrou em choque com

o direito coletivo a preservacao da cultura e das antigas tradi¢des. Colocou-se como forma de
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elucidar o tema a recepgdo da Convencédo n° 169 da OIT, que internalizada como um tratado
sobre direitos humanos, se perfez como norma supralegal, com a capacidade de paralisar todo
0 ordenamento juridico infraconstitucional, inclusive, o Codigo Penal.

No que tange ao direito a disposicdo do proprio corpo, foi colocado em pauta 0 novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o aborto que, com a abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade, pode acabar se tornando regra de obediéncia obrigatoria
as demais 6rgdos do Poder Judiciario, aplicando a tese de descriminalizacdo do aborto até os
trés meses de gestacdo. Ainda, se discutiu acerca das transfusdes de sangue as testemunhas de
Jeova, o que envolveu amplo debate sobre o direito a vida e a disposi¢do do préprio corpo em
um so tépico.

Neste ponto, percebe-se que a jurisdicdo constitucional funciona como verdadeiro
escudo que outorga guarita ao direitos da personalidade, na medida em que a Suprema Corte
detém a prerrogativa de examinar leis e demais atos normativos que possam violar o ndcleo
daqueles direitos fundamentais. Inobstante, é possivel detectar que os anseios pela efetivacao
de justica acabaram por levar o Supremo Tribunal a ultrapassar os principios da legalidade e da
separacdo dos poderes, ao passo que atuou como verdadeiro legislador. Todavia, deve-se
perquirir os reais motivos que levaram a Corte Superior a esta empreitada. Dentre eles, a
omissdo eterna do Congresso Nacional e a omissao do Poder Executivo em efetivar as politicas
publicas direcionaram o Judicidrio a atuar fora de suas funcgdes tipicas. Destarte, é
extremamente arduo fazer qualquer juizo de valor e meritorio sobre os acérdaos prolatados pela
Suprema Corte em controle de constitucionalidade, na medida em que essas decises
objetivaram proteger e efetivar os direitos da personalidade. Nao obstante, h& de se salientar
que o comportamento adotado pelo Pretério Excelso ndo se coaduna com a ordem juridica
vigente, posto que a mutagdo constitucional ndo pode servir como salvo conduto para a conduta
legislativa ativa que a Corte vem demonstrando.

A busca pela resposta correta, do comportamento a ser adotado por todos os operadores
do direito e pela sociedade, ultrapassa e muito o simples exercicio da hermenéutica normativa
e aplicagcdo do ordenamento juridico. Isto se da pelo fato que a delicadeza do tema acaba por
trazer certa discricionariedade e viés subjetivista na analise do tema ora exposto, motivo pelo
qual varias correntes doutrinarias foram concatenadas e dissecadas durante o texto. No entanto,
a moral e a evolucgéo da sociedade, da nogéo do certo e errado, acaba por influenciar o modo
com o qual cada um avaliara o controle de constitucionalidade como mecanismo de efetivacéo

dos direitos da personalidade.
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