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A pessoa, o sujeito e o direito da pessoa

José de Oliveira Ascensao
Professor catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa

O artigo discorre sobre o direito da pessoa des-
de a sua origem até as nogdes conceituais. O
autor estuda também as implicacdes do direito
da pessoa dentro do Direito Civil e da Bioética,
concluindo com a analise dos direitos da per-
sonalidade.

Palavras-chave: Direito da pessoa. Direito Civil.

1 A pessoa ou o sujeito?

Este nosso estudo é de Direito Civil. Teremos sempre como pressuposto a nos-
sa definicdo de Direito Civil: é o Direito Comum do Homem Comum. Assim o
defendemos’: ndo é ponto cuja demonstracdo ocorra renovar aqui. Vamos dedi-
car-nos exclusivamente ao Direito da Pessoa.

Os codigos civis abrem normalmente com o capitulo “Das Pessoas’, precedido
ou nao de matérias genericamente introdutérias® assim o Cédigo Napoleao, o
BGB, o Cédigo Civil italiano de 1942, o portugués de 1966 e o brasileiro de 2002; e
ai, comecam em geral pela capacidade.

Portanto, pareceria que a pessoa seria ja o ponto de partida de todo o
Direito Civil.

1 Veja-se o nosso O Direito Civil como Direito Comum do Homem Comum, in Jornal Carta Forense, 2 de dezembro de 2010. p.. A8.

2 Estas matérias introdutérias podem recair sobre as fontes do Direito e outros aspetos gerais. Mas podem ser relegadas
também para uma Lei de Introducédo (com esse ou outro nome), como na Alemanha e no Brasil.
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1 4 José de Oliveira Ascensdo

Mas, analisando melhor, havera que perguntar: tal ponto de partida é verda-
deiramente a pessoa ou é o sujeito de situacdes juridicas?

Nao é a mesma coisa, e a diferenca ndo é casual.

A pessoa é um dado prévio a ordenacéo juridica. E uma realidade ontoldgica
que é reconhecida por lei como tal.

O sujeito representa ja uma formalizagdo, um enquadramento dos esquemas
juridicos. E muito elucidativo o Cédigo Civil portugués, em que o subtitulo “Das
Pessoas” é subordinado ao Titulo “Das Rela¢des Juridicas”. Logo, a Pessoa é para
este Codigo o que funciona como sujeito das situagdes juridicas. Uma diferen-
ca flagrante esta no facto de, deste modo, a “Pessoa” abranger em igualdade de
condigdes as pessoas coletivas ou juridicas, que ndo possuem evidentemente o
substrato éntico da pessoa fisica - o Homem?®.

Em consequéncia, a Parte ou Teoria Geral do Direito Civil pode dividir-se siste-
maticamente em:

Pessoa - Bem — Acdo*

ouem

Sujeito — Objeto - Facto,

a que eventualmente acrescera um capitulo sobre garantia.

Aos que seguem a primeira orientacdo chamariamos substancialistas.

Aos que seguem a segunda chamariamos formalistas.

Nesta expressao nao vai implicito nenhum menosprezo. Estes ultimos pres-
supdem um entendimento sobre o ordenamento normativo. Analisam-no nos
quadros de grandes categorias formais, em derivagao do formalismo kantiano.

A categoria que permitiria a compreensao do Direito seria a relacdo. Na sequela,
vem o positivismo construtivista ou sistematico, que domina a partir da segun-

3 Podendo ser meras abstragdes juridicas, como uma conta numerada num off shore.

4 A que se seguiriam os aspetos juridicos formais.
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A pessoa, 0 sujeito e o direito da pessoa 15

da metade do séc. XIX na Alemanha, em construcdes intelectuais de grande
apuro técnico.

E fruto desta escola o B.G.B, Biirgerliches Gesetzbuch aleméao de 1900. Este, em-
bora epigrafe a primeira divisao da Parte Geral “Personen”, distingue nestas as pes-
soas naturais (ou fisicas) e passa logo a regular a capacidade - ou seja, a maneira
como essas pessoas funcionam na ordem juridica.

Mas sendo assim, o BGB passa ao lado da realidade éntica da pessoa. Esta nao
€ uma criacao da lei, é antes um pressuposto desta. Com isto afasta-se do pro-
prio relativismo kantiano, que admitia um dado que nao relativizava - a prépria
pessoa. Kelsen leva o desvio ao extremo, pois para ele a pessoa passara a ser um
mero centro de imputacao de posicdes juridicas — portanto uma mera construcao
mental e ndo um fundamento éntico do Direito.

Em palavras simples, podemos dizer que ha que distinguir a pessoa da perso-
nagem. A personagem é quem atua na vida social. A pessoa é o eu profundo, que
preside a personagem e justifica a prépria importancia desta.

2 A descoberta da pessoa através da historia
Todas as civilizagdes antigas foram totalitarias. A estreita coesao gregaria, in-
dispensavel nas sociedades primitivas, ndo dava o humus necessario para fazer

desabrochar o sentido da personalidade humana.

A nocdo de pessoa (que nao a palavra) teve na sua origem dois grandes acon-
tecimentos histoéricos:

| - A cultura grega, com a sua curiosidade pelo homem / individuo, que a leva
a pesquisar, na tragédia e na filosofia, o fenémeno homem?

Il - O cristianismo, que traz uma base totalmente nova as civilizacdes, assente
realmente na pessoa®.

5 Ou, se quisermos, a humanidade de cada homem.

6 Porque tocada esta pelo sopro divino.
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1 6 José de Oliveira Ascensdo

Este gérmen dualista da a base da civilizacao ocidental. Mas sé muito lenta-
mente chega a manifestacao em toda a sua pujanca. Podemos encontrar incidén-
cias ou intuicdes’, mas muito longe da captacao pelo pensamento ocidental do
pleno significado da pessoa.

No plano do pensamento encontra-se uma formulacao filoséfica acabada e
coerente em Sao Tomas de Aquino. Mas podemos dizer que s6 passa (isto &, co-
meca a passar) a Histéria com o Renascimento, de envolta com o retorno ao lega-
do greco-romano.

Ressurge entdo a curiosidade pelo Homem, que se comunica a Civilizacao.
Com vicissitudes e variantes multiplas, surge por um lado a corrente do Direito
Natural, que apresenta o desvio de os “direitos naturais” passarem a ser concebi-
dos como precedendo o Direito Natural (Locke). Atinge a maxima exaltacdo no
Enciclopedismo francés, mas com outros desvios igualmente profundos. E o cha-
mado jusracionalismo: o Direito Natural seria criado, nao descoberto, pela Razao
humana. Dotava-o uma pretensa imutabilidade: seria 0 mesmo em todas as épo-
cas e lugares, das tribos primarias a sociedade industrial®.

A imutabilidade do Direito Natural foi resultante da falta de sentido histérico,
pois se procurava entao a formulacao definitiva para a sociedade considerada de-
finitiva também. E necessario fazer entrar a Histéria; particularmente apds Hegel
esta orientacao tornou-se visivelmente inaceitavel.

Por isso defendemos a admissao de um Direito Natural de contetudo variavel.
Esse Direito seria o que racionalmente se imporia atendendo a cada situacao his-
torica: variaria com as circunstancias a que se aplicava®.

Mas mesmo este novo entendimento, nao obstante representar um progresso,
nos parece hoje insuficiente. Nao responde a pergunta: porque é que esse Direito
se impode em cada época histérica, ndo obstante essa variabilidade?

A resposta é esta: porque ha um elemento permanente que em qualquer caso
nos dd a finalidade ultima da ordem juridica.

7 No Direito, nomeadamente, no principio formulado por Hermogeniano: omne ius hominum causa constitutum est.

8 Isso justificou nomeadamente formas anémalas de colonizag¢do, que desconheciam a importancia da situacdo histdrica,
impondo tranquilamente o Direito europeu nas terras descobertas.

9 Veja-se o nosso Introdugdo a Ciéncia do Direito, 3.2 ed., Renovar, 2005, n.>* 106 e segs., nomeadamente.
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A pessoa, 0 sujeito e o direito da pessoa 17

Esse elemento é a prépria pessoa. Nao pode ser ignorada pela ordem social;
antes, a ordem social é que deve adequar-se de maneira a servir a pessoa na sua
circunstancia.

Entdo a pessoa, como realidade 6ntica, é o elemento necessario e suficiente
para esteio da ordem juridica. A Pessoa e as condi¢des da realizacdo desta ddo o
critério para apurar o que é essencialmente requerido em cada sociedade. Fora
disso, ha a variabilidade concreta de solugdes e receitas: mas isso é Politica, e ndo
é mais Direito; é conveniéncia ou oportunidade, e nao necessidade.

Observamos ainda que muitos autores chegarao a resultados que podem
parecer afins deste, mas por vias diversas. Assim, Gustavo Tepedino, no art. 1/
11, afirma como fundamento do Estado Democratico de Direito “a dignidade da
pessoa humana"'®,

Pensamos porém que nao é bastante, porque a prépria lei constitucional
precisa de ser fundada. Se tudo dependesse de um trecho de lei, fundamen-
tal ou outra, deixaria de haver qualquer critério auténomo de valoracgao; por-
que se a Constituicdo ou aquele fragmento fossem abolidos deixaria de haver
qualquer fundamento que se impusesse por si. O fundamento estaria entdo
em algo que carece de ser fundado. O que significa que tudo seria abandona-
do a contingéncia historica.

3 O Direito da Pessoa

Como desenhar entao o sistema da lei civil, de modo a refletir a prioridade da
Pessoa que lhe da o fundamento?

Se é na pessoa que se encontra o fundamento da ordem juridica, entdo é a
pessoa que deve ser versada em primeiro lugar na economia dos cédigos civis. E
esta prioridade ontoldgica é téo forte e tdo diferenciadora que deveria ser o obje-
to dum Livro |, autonomizado em relagao aos outros livros, em que se demarcasse
0 que é constitutivo da pessoa. Este Livro deveria assim designar-se “Direito da
Pessoa’, ou simplesmente “Da Pessoa"'".

10 E no art. 3 | aponta como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir “uma sociedade livre, justa e
solidaria”. Este objetivo constava e consta tal qual do art. 1 da Constituicao portuguesa.

11 Pensamos anteriormente no “Direito da Personalidade” e até sugerimos a autonomizacéo deste da Parte Geral do Direito
Civil, pois a precederia: veja-se ainda neste sentido o nosso Pessoa, direitos fundamentais e Direito da Personalidade, in
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1 8 José de Oliveira Ascensdo

Nesse livro se daria o quadro basico da pessoa, na medida em que fosse neces-
sario ao Direito, e se demarcariam os aspetos de regime que ancoram diretamen-
te na natureza desta, como o respeitante ao inicio e a terminalidade da vida e os
direitos (e deveres) da personalidade.

Sé depois viriam os outros livros da Parte Geral, a comecar pelo relativo ao sujei-
to das situagoes juridicas, com o seu carater mais técnico e funcional, e se desenvol-
veriam as categorias neste implicadas — domicilio, auséncia, incapacidades...

Isto é porém um desenho abstrato da sistematizacdo dum Cédigo Civil. Em
concreto, como se pde a questdo perante a situacdo brasileira?

Ai, encontramos um Cédigo Civil moderno, de 2002. Como dissemos, é um
Cddigo que nasceu velho, porque baseado em Projeto de 1975, mas que em si é
um monumento notdvel, porque cientificamente construido. O que fazer?

O Codigo Civil precisa de reforma? Temos defendido que sim. Traduz uma si-
tuacdo muito anterior a Constituicdo de 1988. E sobretudo, hd um ébvio desa-
justamento com o Cédigo da Defesa do Consumidor. Este é muito mais que um
Cddigo do Consumidor, na realidade: coube-lhe a funcdo histérica de fazer pe-
netrar na ordem privada brasileira o espirito da Constituicao de 88. Ora, entre os
dois diplomas ha solucdes abertamente discrepantes, o que traz inseguranga ao
ordenamento normativo.

Poderia pensar-se em fundir os diplomas, fazendo integrar o Direito do Con-
sumidor no Direito Civil: assim se fez na Alemanha, com a reforma do Livro do
Direito das Obrigacdes do BGB'2, em 2001. E um trabalho primoroso, que incluiu o
acolhimento no BGB dos principios fundamentais do Direito do Consumidor. D4
assim um marco seguro de referéncia.

Mas a receita, muito boa em abstrato, ndo serve para o Brasil. Teve o primeiro
Cdédigo do Consumidor do mundo. E a funcao histérica que desempenhou torna-
ria insensato pensar em proceder agora a uma reforma de que resultasse a subs-
tituicdo ou mesmo uma alteracdo significativa deste.

Questées Controvertidas no Novo Cédigo Civil (coordenagao de Mario Luiz Delgado / Jones Figueirédo Alves), Editora Método,
Sao Paulo, vol. 6, 2006, 105-128; in Revista Mestrado em Direito — UniFIEO, Osasco (Sao Paulo), vol. 6, n.° 1, Jan-Jun/06, 145-168;
in Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, n.° 78, Jan-Mar/09, 66-89; in Estudos de Direito da Bioética,
vol. lll, APDI/Almedina, 2009, 51-76; e in Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, vol.L - n.>s 1 e 2,2009, 9-32, n.° 11. Mas hoje
supomos que é mais simples e mais elucidativo propor um “Direito da Pessoa’, como divisao | da Parte Geral.

12 O Biirgerliches Gesetzbuch, Cédigo Civil aleméo.
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A pessoa, 0 sujeito e o direito da pessoa 19

Reformar entao o Cédigo Civil, para fazer incluir neste as solu¢bes que o mo-
dernizem e o compatibilizem com o Cédigo de Defesa do Consumidor? Como
dissemos, este grande monumento esta parcialmente superado e a conciliagao
com o Cédigo de Defesa do Consumidor é um problema em aberto™.

Podem-se pois esgrimir varias razdes. Mas devem elas levar-nos a propor a Re-
forma do Cédigo Civil? Ha que ter em conta que a reforma dum cédigo que cons-
titui um monumento cientifico representa uma empreitada gigantesca. Ndo seria
sensato sequer, por estes aspetos, empreender a tarefa esgotante de refundir um
Codigo Civil decorridos pouco mais de 10 anos de vigéncia.

Na realidade, mais vale pensar em legislacao avulsa, que corrija as discrepan-
cias mais salientes, que na Reforma aprofundada de qualquer dos dois cédigos
em presenca.

A questao ndo é pois de reforma global legislativa. Porém, se ndo contém se-
quer um apelo ao legislador', a autonomizagao do Direito da Pessoa tem outro
significado, esse imediato e ao nosso alcance: é o da promocao da construcdo juri-
dico-doutrinaria do ramo do Direito da Pessoa. Distinguindo aquilo que constitui
aregulacdo essencial da pessoa e o que sao ja implicagdes funcionais, de natureza
mais patrimonial e/ou técnica, ainda quando referentes também a pessoas fisicas.

Marcaria deste modo a prevaléncia da pessoa, a ser prolongada depois pela

jurisprudéncia. Para tanto, ndo é necessario mudar a lei.

4 O Conteudo do Direito da Pessoa. A pessoa

Saneado assim o campo de trabalho, ha que apurar qual seria o contetudo des-
te ramo do Direito Civil.

Antes de mais, havera que dar uma nocao basica de pessoa. Se é a pessoa que
representa o fim de todo o Direito, necessariamente que ocorre ter desta nogao,

13 Outros aspetos poderiam ser discutidos. O Cédigo Civil inclui um livro sobre o Direito da Empresa e outro sobre o Direito do
Trabalho: numa recegédo, ao menos parcial, do Cédigo Civil italiano de 1942. Pessoalmente, pensamos que a inclusao tem
algumas vantagens parcelares mas que se ficou muito longe da unificacao do Direito Privado: é mais nominalistica que real.
Assim, na pratica continua a haver Direito Comercial e comercialistas e as disciplinas académicas continuam diversificadas.
Por outro lado, tem o defeito de desnaturar o Direito Civil, que entendemos como o Direito Comum do Homem Comum:
nem todos somos empresarios ou estamos integrados em empresas, por exemplo.

14 Como dissemos no nosso A Pessoa cit., n.° 11.
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2 0 José de Oliveira Ascensdo

porque o que é“pessoa”’ nao é evidente. Ndo basta considerar que é pressuposta:
veremos que ha entendimentos contraditérios e consequéncias indesejaveis que
dai se projetam. Nem se trata de uma digressao ociosa por posi¢oes filosoficas.

Nomeadamente é um falso caminho, o de pretender que tudo se resolve pelo
apelo a dignidade, da pessoa'. E uma via sedutora, ndo sé pelos antecedentes
historicos que recolhe, como pela larga repercussao de que disfruta; a que acresce
a consagracao no art. 1 lll da Constituicao, ao declarar logo como fundamento da
Republica Federativa do Brasil “a dignidade da pessoa humana”.

Mas deu-se em relacdo a esta expressdo um fendmeno que é frequente na
linguagem: a usura das palavras. Tao simples e imediato apareceu a invocagao
da dignidade, tanto ela correu de boca em boca, que as palavras se gastaram. A
certa altura a dignidade estava tdo banalizada que se perdeu consciéncia do seu
significado. A dignidade servia para tudo, justificava tudo; mas o que serve para
tudo, acaba por nao servir para nada. A dignidade ficou reduzida a mero refrao,
cujo conteudo de evolara.

Nomeadamente, a dignidade deixou de suportar a sujeicao a uma pergunta
muito simples:

“Por que é que a pessoa é digna?”

S6 hd uma resposta:

“E digna porque é pessoa’”,

Entdo, sendo assim, a solucdo nado esta na invocacao da dignidade; esta antes
no esclarecimento do que é a pessoa, que justifica que ela seja digna. Por mais
penoso que seja este aprofundamento, ndo podemos deixar de o empreender, na

medida minima necessaria.

1. Em primeiro lugar, o homem é um ser com autoconsciéncia. Tem conscién-
cia de si e do mundo. Ndo é uma fracdo da natureza envolvente.

2.0 homem tem a capacidade de tracar os seus proprios fins, conjugando ap-
tiddes e vontade. Isso pressupde autonomia ou autodeterminacao.

15 Ou, como pomposamente se repete, a “eminente dignidade da pessoa humana”.
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Consequentemente, o homem tem a possibilidade de orientar a sua propria
realizacdo. E constitutivo do seu proprio ser.

3. A autonomia traduz-se em liberdade.

Mas ha também a possibilidade de o homem orientar mal a sua liberdade.

Propbe-se uma dialética: o homem é livre, porque tem a possibilidade de se
tornar livre e assim de se realizar. Pode usar a sua liberdade de opcao, liberdade
de querer, transformando-a em liberdade moral.

4. Porque é livre, 0 homem é responsavel.

5. Pertence também a esséncia da pessoa a sociabilidade.

A sociabilidade ndo é mero gregarismo; deve ser dirigida para o valor moral da
solidariedade.

O homem é com os outros, estd com os outros, realiza-se com os outros, na
medida em que participa e se entrega.

Mais radicalmente: o homem realiza-se através dos outros.

6. Porque esta é a condicdo humana, é finalidade coletiva propiciar a realizacdo
das pessoas, nomeadamente através da educacdao comunitaria. Reconhecendo as
diferencas mas chamando todos a participacao responsavel,

7. e tudo enquadrando na realizacdo coletiva do interesse geral,

numa harmonizacdo que aponta para um grau de satisfacdo mais elevado do
interesse publico e dos fins privados em perspetiva solidaria.

Com esta visdao, estamos muito longe e acima da “civilizacdo dos direitos”.
Como escreve Perlingieri, a personalidade nao é um direito, é um valor unitério's.
Implica sem duvida direitos, mas na esséncia esta muito mais fundo que uma co-
lisdo incessante de pretensdes. E por este valor, se a palavra é vélida, que a pessoa
— 0 homem como ser moral — tem dignidade.

16 Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Privado. Introdugdo ao Direito Civil Constitucional, Renovar (Rio de Janeiro), 1997, 155-156.
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5 Implicagoes com respeito ao ambito do Direito Civil

Os principios a que fomos chegando tém importantes implicacées sobre o
ambito do Direito Civil. Eles estavam alids implicitos na definicdo do Direito Civil
como o Direito Comum do Homem Comum. Porque todo o homem é pessoa. As
carateristicas comuns deste fazem com que o Direito Comum seja o Direito de
todo o homem.

Ja vimos como estas carateristicas comuns, projetadas no Direito, reagem so-
bre a qualificacdo do Direito do Consumidor. Consumidor somos todos nos, logo
o Direito do Consumidor é Direito Civil, porque é Direito de todo o Homem.

Lancemos agora o nosso olhar sobre outro ramo que tem ganho progressiva-
mente maior importancia: o Direito da Bioética'’.

E um dominio ao qual igualmente todos nds estamos submetidos. Tem um
direcionamento muito particular para o suporte corporeo, incluindo as fungoes
ligadas ao espirito, mas abrange potencialmente muitos setores da vida humana.
Nao se confunde com o Direito Médico, a que por vezes procura erradamente
reduzi-lo, nem sequer com a Deontologia Médica. O aspeto médico é-lhe consti-
tutivo, mas nao o esgota.

Curiosamente, neste dominio o despertar do Direito Civil operou-se, nao com
o Cédigo Civil aleméo, mas com o Coédigo Civil francés. Neste codigo, quase bi-
centenario em 1994, foram introduzidos dois capitulos, que ocuparam os arts. 16
a 16-12. Ai se regulam matérias, como as relativas ao respeito do corpo humano
e aos dados genéticos, que pertencem indiscutivelmente ao Direito Civil, como
aspetos do Direito da Pessoa.

A matéria tem ganho uma dimensao e uma importancia extraordinarias. Em
grande parte é consequéncia do grande desenvolvimento tecnolégico contem-
poraneo. Permite realizacbes espantosas mas acarreta também riscos novos e
desmedidos. E a mentalidade pragmatica que tende a prevalecer ndo suporta que
0s meios técnicos ao dispor nao sejam utilizados - mesmo quando isso acarrete
por outro lado consequéncias pesadissimas no ponto de vista ético. Como seja o
caso da admissao mais ou menos encoberta do homem-cobaia.

17 Nao ha equivaléncia entre Biodireito e Direito da Bioética. O Biodireito estuda aspetos ligados ao corpo, a saude fisica e
mental, mas ndo insere como essencial o aspeto ético. Este marca pelo contrdrio a apreciacdo dos aspetos da vida proprios
da Bioética.
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Considere-se entdo a matéria dos ensaios clinicos. Sdo fundamentais na pes-
quisa de novos medicamentos e métodos de tratamento, para assegurar a efica-
cia no tratamento, a auséncia de efeitos adversos, a selecdo da dose de maxima
eficacia mas nao nociva e assim por diante. Desenrolam-se por vdrias fases: nas
fases finais os ensaios recaem sobre humanos. Em certos produtos, chegam a ser
aplicados a dezenas de milhar de pessoas.

Mas os ensaios implicam sempre riscos. Podem ser maiores ou menores, mas
se nao houvesse um risco a afrontar nao haveria ensaio. Isso implica pois que a
pessoa que se submete, supde-se que conscientemente, esta a incorrer num risco.

Como é entdo admissivel que, em nome do beneficio que se espera que o pro-
duto novo em ensaio venha trazer, se sacrifiquem pessoas invocando vantagens
dos futuros beneficiarios?

A resposta é standart: os participantes sdao voluntarios.

A oferta como voluntario é um ato de grande valia moral, que seres de gran-
de estrutura ética podem praticar. Mas esses sao sempre poucos. Como se expli-
ca entdo que milhares de pessoas se estejam constantemente oferecendo para
esses ensaios? Repare-se que nao pomos ja a hipétese de a sujeicao ser imposta
a prisioneiros, de guerra ou comuns; ou de o ensaio ser deslocalizado para pai-
ses em desenvolvimento, para aproveitar o “voluntariado” tao abundante que ai
esta disponivel.

Nos paises desenvolvidos, o recurso a voluntarios representa, na quase tota-
lidade, uma hipocrisia. Mesmo os instrumentos internacionais, supranacionais e
nacionais, que hoje sdo numerosos, falam em voluntariado, mas s6 em situacdes
muito especificas ligam ao voluntariado a gratuitidade da submissao. Tudo se tor-
na entao claro: quem se submete sao pessoas em situagao econdmica problema-
tica, que “compram o risco” do ensaio para remediar a sua situacao; e tendencial-
mente o fazem uma e mais vezes, agravando a sujeicdo aos riscos até ao dia em
que se concretizem.

Em casos particulares a gravidade é muito maior. Assim acontece nos ensaios
clinicos pediatricos, que terao por natureza de recair sobre criangas. Mas como
as criancas nao tém capacidade para consentir, serao aqueles que exercem sobre
elas poder paternal ou tutela quem consente.
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Mas como, se o poder paternal se exerce no interesse do menor? E o menor
pode néo ter, nem sequer em abstrato, possibilidade de vir a beneficiar do medi-
camento que se ensaia?'®

Ou sejam os medicamentos que precisam de ser ensaiados em gravidas. Po-
dem elas ndo beneficiar nada com o medicamento em ensaio. Mas além disso,
nao sdo soé elas que incorrem no risco: incorre também o embrido ou feto. Com
que direito pode este ser submetido a estes riscos pela mulher que o gera?

Em toda esta matéria paira uma grande ameaca, que é a do pragmatismo,
muito na linha da pratica norte-americana'®. Afirmam-se com grande eloquéncia
principios tdo sonoros como vagos, mas quando se chega as aplicagdes o decisivo
sao as vantagens que se podem ou nao retirar. Invoca-se o interesse da ciéncia e
da medicina, mas este vem a confundir-se muito com o interesse comercial®.

6 O anencefalico

Seja-se permitida uma aplicacdao dos principios sobre a pessoa, no dominio da
Bioética, a propdsito dum caso recente que tocou muito a opinido publica brasi-
leira. Faco-o, evidentemente, na sequéncia da posicao de base tomada no enten-
dimento da pessoa.

O Supremo Tribunal Federal admitiu recentemente a interrup¢do da gravidez
do feto anencefalico, muito embora esta circunstancia nao fosse prevista na lei
como causa de justificacdo (ou excludente) do crime de aborto.

A questao é altamente complexa, pelo que sé a examinamos com humildade e
prudéncia, antes de mais por nos escassearem conhecimentos cientificos.

Com todo o respeito por quem se pronunciou, considero algumas posicoes
expressas pouco fundadas.

18 Usam-se entdo, mesmo nas leis, férmulas vagas, como a hipétese de o participante vir a beneficiar daguele medicamento; ou,
nao ocorrendo aquela hipétese, a de beneficiar a categoria a que o menor pertence (por outras palavras, outros menores).
Mas com isto abandonou-se ja inteiramente qualquer justificacao para o “voluntariado do menor”.

19 Nao ha que distinguir para os nossos fins pragmatismo e utilitarismo. Da para os dois.

20 Ecom isto, mesmo o estudo de alternativas que evitem fazer vitimas da pesquisa acaba por ser abandonado, porque poten-
cialmente é menos lucrativo.
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Atrevo-me a avangar uma opiniao pessoal, embora com todas as duvidas que
uma tomada de posicao suscita.

Colocaria a questdo no ponto nevralgico: o feto anencefalico é pessoa ou ndo
€ pessoa?

Tomo como ponto de partida do inicio da vida a fusdo dos gametas. Logo com
a singamia estd definido um novo ser vivo. Este ser vivo, pelo seu genoma, é um
ser Unico e irrepetivel. Nao constitui um amontoado amorfo de células. No blasto-
cisto ha logo uma orientacao e ordenacao interna do nucleo formado, que anteci-
pa e enquadra toda a ordenacao e desenvolvimento posterior do novo ser. Neste
sentido, hd uma continuidade de embriao e feto, que torna infundamentadas dis-
tincdes valorativas que se pretendam extrair de variagdes no crescimento.

Um passo mais: o embrido, tal como o feto, é uma pessoa, porque abriga
um espirito.

A pessoa é dotada de espirito: suponho que nao ha outra palavra que carate-
rize esta dimensao.

Mas o exercicio de funcdes espirituais tem a sua base organica no cérebro hu-
mano — no sistema cortical e, mais particularmente, no neo-cortex?'. Por isso o
homem é indissoluvelmente composto de corpo e espirito. Nem a materializagcao
nem a autonomizacao do espirito refletem devidamente a unidade de nivel supe-
rior que é a pessoa humana.

Mas o anencefalico é destituido dessa base organica. Entdo, se o anencefalico
nao possui a base organica a que estao vinculadas as faculdades espirituais que
diferenciam o Homem, temos de concluir que o anencefalico ndo é Pessoa. Ele
nunca terd a suscetibilidade de aceder a func¢des espirituais.

Logo, o anencefdlico tem um corpo humano, mas nao é uma pessoa. O corpo
humano merece-nos, como tal, todo o respeito. Mas nao sendo pessoa, nao é ob-
jeto idoneo do crime de aborto. O crime de aborto é um crime contra as pessoas
e o anencefalico esta fora da previsao legal.

21 Seguimos a licdo de Daniel Serrao, distintissimo professor da Faculdade de Medicina do Porto: veja-se o nosso A
dignidade cit., n.° 7.
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Considero pois que é por esta razdo e nao por quaisquer outras, que ao anen-
cefélico ndo sdo aplicaveis as previsdes sobre o crime de aborto.

Com todo o respeito, repito, por todas as posicdes tomadas nesta tdo comple-
xa matéria. E verificando como a reflexao sobre a pessoa é vital em matérias cen-
trais do Direito Privado e de todos os ramos do Direito, pois cuidam igualmente
das pessoas.

7 Modalidades de Direitos da Pessoa

A pessoa tem direitos, como alids tem também deveres. Ainda se poderiam
especificar mais as situagdes juridicas potenciais, falando em interesses difusos,
onus, responsabilidades, garantias...?

Mas quando se fala em “Direitos da Pessoa’, por antonomasia, tém-se em vista
trés categorias principais®®* que constituiriam direitos de todo o ser humano:

| — Direitos do Homem

E a categoria mais filoséfica e abstrata. E também aquela a que preferentemen-
te recorrem as convengdes internacionais e supranacionais.

Estas sdo muitas. Nao obstante representarem marcos, sdo caraterizadas por
uma certa vacuidade e pela intromissao de objetivos pouco diafanos. Interessam
menos ao Direito Civil.

[l - Direitos fundamentais
E a categoria basica do Direito Constitucional. O seu objetivo, a partida, seria
garantir constitucionalmente os direitos da pessoa que fossem assegurados pelo

pacto constitucional. Mas os matizes sdo na realidade muitos.

Podemos perguntar: é direito fundamental todo o direito inserido na Cons-
tituicao?

22 Nao nos ocupara a questao tedrica da existéncia dum direito geral de personalidade. Supomos que a teoria nasceu para
resolver um problema especifico da lei alema e foi alvo de um mimetismo indevido por parte de autores doutros paises.

23 Outras categorias anteriormente usadas, como direitos inatos e direitos origindrios, perderam hoje interesse.
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A pergunta é particularmente pertinente perante a Constituicao brasileira,
dado a plétora de direitos que esta atribui. Se considerarmos por exemplo o art.
5, inserem-se nele ja cerca de 80 alineas, e a tendéncia é para um crescimento
continuo?. Mas entdo, ndao haverd nada que caraterize substancialmente um
direito fundamental?

Por exemplo, o art. 5 XXVI b determina a gratuitidade para os reconhecida-
mente pobres da certiddo de 6bito. Sera um direito fundamental? Ainda por cima,
parece que o beneficiario é o defunto...

Isto mostra que o tratamento da matéria em sede constitucional a submete a
preocupacdes da relacdo politica que distorcem a pura tutela da pessoa. Expri-
mem antes frequentemente interesses e egoismos de grupos?.

[ll - Direitos da Personalidade

E o titulo atribuido no Direito Civil, no capitulo do Cédigo Civil que vai dos arts.
11a21.

E evidentemente uma boa noticia que o Cédigo Civil contemple a matéria.
Porque é justamente o Direito Civil o ramo mais adequado para prever os direitos
e deveres da pessoa, ou seja, o estatuto desta como tal. Aqui é mesmo a pessoa
que interessa, toda a pessoa, na comunidade da natureza humana.

Desde Roma que o jus civile é o Direito Comum ou Geral. E aquele que tradi-
cionalmente alberga os principios fundamentais da ordem juridica. Que a matéria
tenha sido transfundida para os codigos civis, quando estes surgiram, represen-
tou uma evolucdo natural. E ainda que estes principios gerais constem parcial-
mente de leis de introducdo aos cédigos civis, nao se altera substancialmente a
situacdo?. Em qualquer caso, a pessoa, que é fim, fundamento e sujeito da ordem
juridica, é aqui contemplada no lugar préprio, na unicidade da sua natureza.

24 E subordinado ao titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e constitui o contetdo Unico do capitulo |, “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”.

25 Veja-se 0 nosso Pessoa, direitos fundamentais e Direito da Personalidade cit., n.° 3.

26 Veja-se sobre este ponto o nosso Pessoa, direitos fundamentais e Direito da Personalidade cit., n.° 7. Ai apontdmos anéloga
distor¢do no plano internacional.
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8 Oregime da pessoa na Lei Civil

A regulacgao civil da pessoa nao nos traz apenas boas noticias. Traz também
perplexidades.

Afinal de contas, os arts. 11 a 21 apenas regulam aspetos que podemos consi-
derar “regionais” dos direitos da pessoal

E mais: os direitos de personalidade mais importantes, a comecar pelo di-
reito a vida, ndo estdao contemplados no Cédigo!” Prevéem-se pelo contrario
aspetos secunddarios, como a utilizacdo do nome ou da imagem ou a disposicao
do proéprio corpo para depois da morte. Criam-se deste modo desequilibrios na
disciplina legal.

Como se explica isto? Supomos que apenas de uma maneira: para nao dupli-
car o que estava ja contido noutras leis, muito em particular na Constituicao.

E natural que o mesmo raciocinio tenha influenciado outros legisladores civis.
E mau, porque deste modo se empobrece a intervencao da lei civil neste dominio
basico. O Cédigo deveria dar a arquitetura fundamental da disciplina da pessoa,
mesmo que levando a algumas duplica¢des, para oferecer um enquadramento
coerente. Este seria o contributo fundamental que dele se esperaria. O resto po-
deria ficar relegado para a Constituicao ou para leis especiais. No plano negativo,
o Codigo deveria abster-se da tentacao de intervir aqui em dominios patrimo-
niais, que muitas vezes estao presentes quando se invoca por exemplo o direito a
imagem ou se estabelecem proibi¢des por invocacao da privacidade.

De fato, o Direito da Pessoa ou é a emanacdo da categoria ética da pessoa,
ou se arrisca a ser uma falsificacdo. O que postula que o exercicio dos direitos
de personalidade seja em geral baseado num fundamento ético-suficiente. Este
fundamento deve mesmo em caso de necessidade ser demonstrado, para que os
direitos de personalidade nao representem a facil cobertura da arbitrariedade, da
acdo dos l6bis ou de ambicdes materiais.

Com outra consequéncia ainda: a fundamentacao ética do exercicio é susceti-
vel de controlo judicial. Isso devera acontecer sempre que sé ela torne o exercicio
do direito admissivel.

27 Alids, ha aqui também um seguimento do Cédigo Civil portugués, que procede semelhantemente.
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E ainda muito importante que os direitos de personalidade ndo se confundam
com os meros direitos pessoais. Os direitos pessoais ndo da personalidade sdo
simplesmente os direitos nao patrimoniais. Sdo criados livremente pela ordem
juridica; e como nada os impde em geral, devem ser considerados tipicos.

O oposto é o que sucede nos direitos de personalidade, como categoria es-
pecifica. Como sao imposicdo da personalidade humana, imp&e-se a atipicidade.
Donde resulta que tudo o que for imposto pela pessoa ontoldgica deve encontrar
expressao num direito da personalidade que o exprima.

No Cédigo Civil portugués a solucdo é expressa. O art. 70/1, sob a epigrafe
“Tutela geral da personalidade’, dispde que “a lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”
E no n.° 2 vai ainda mais longe, e admite que em defesa sejam requeridas “as pro-
vidéncias adequadas”. Ha pois também uma atipicidade das providéncias judi-
Ciais cabiveis, prolongando a atipicidade das pretensdes justificadas pela “defesa
da personalidade”. E uma excecdo que nunca sera demasiado realcar porque, por
principio geral, os direitos absolutos sao tipicos, para defesa dos destinatarios das
vinculagdes que acarretam. Ora, os direitos de personalidade sao absolutos e, no
entanto, sao atipicos. E uma excecao radical, que s6 se justifica porque a pessoa é
o valor primeiro, que se impde a todos e cujas exigéncias todos devem conhecer?,

A luz da lei brasileira o raciocinio ndo é tao linear. Mas havera que chegar a
mesma conclusdo, por forca da consagracao constitucional da dignidade da pes-
soa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, constituida em
Estado Democrético de Direito. O ser a dignidade da pessoa (leia-se: a pessoa)
fundamento da Republica é muito forte. Para que nao fique tudo reduzido a uma
expressao vazia, é indispensavel que a “dignidade da pessoa humana” seja reco-
nhecida efetivamente. Isto implica que as pessoas sejam protegidas contra as
ofensas a personalidade; dai, e necessariamente, que possam “requerer as provi-
déncias adequadas as circunstancias do caso”?. Os direitos de personalidade sao
atipicos porque a pessoa se impde em absoluto, na previsao constitucional da
pessoa como fundamento do ordenamento brasileiro.

28 Veja-se o nosso Direito Civil - Teoria Geral | - Introdugdo. As Pessoas. Os Bens, 3.2 ed., Editora Saraiva (Sao Paulo), 2010, n.2 40 Il

29 Para usar a expressdo da lei portuguesa.
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9 Limites dos Direitos de Personalidade

Ha um ponto particularmente sensivel na disciplina dos direitos de personali-
dade no Cédigo Civil, que ndo podemos deixar de referir.

Dispbe o art. 11:“Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos de perso-
nalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacao voluntaria”

Interessa-nos sobretudo a frase final: o principio é o da interdicdo de limites
aos direitos de personalidade. E verdade que a excluséo da limitacdo voluntéria é
também regida pela condicionante inicial, “com excecdo dos casos previstos em
lei". Esses casos podem ser muitos ou poucos, abrindo-se ao intérprete a dificil
tarefa de inventariar os casos previstos em lei.

Algumas dessas limitagées admitidas constam logo do mesmo capitulo do C6-
digo. Assim, o art. 18 exclui o uso de nome alheio em propaganda comercial “sem
autorizagao”; e o art. 20 proibe, “salvo se autorizadas’, a divulgacao de escritos, a
transmissao da palavra e outros atos, se atingirem a honra, a boa fama ou a res-
peitabilidade de outrem, ou se destinarem a fins comerciais*®. Mas ndo podemos
perder-nos em indagacoes casuisticas do significado de cada previsao.

Mas, sejam 0s casos previstos muito ou poucos, numerosos aspetos havera
em que a lei ndo prevé a possibilidade de o titular estabelecer limitacdo volun-
taria. Teremos de concluir que qualquer limitacdo que se admita sera forcosa-
mente nula?

A gravidade da questéo reside em, deste modo, serem postos em causa inu-
meros atos da vida corrente, que correspondem a normalidade social. Passaram a
ser proibidos, pelo facto de nao terem sido previstos por lei?

Se alguém aceita ficar fechado a chave em casa por outrem, ha carcere privado?

Se, em atividades de pesquisa, o astronauta é enviado para missdo de quatro
semanas, pode exigir o seu regresso a terra ao fim de trés?

30 Menos claramente, poderia referir-se ainda o art. 13 § tnico, que admite o ato de disposicdo do préprio corpo “para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial”.
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Como responde a doutrina? Em geral, a questdo nem sequer é aflorada. Repe-
tem-se apenas as palavras da lei.

Outros aplicam somente as limitacdes que sejam definitivas ou permanentes.

Outros recorrem a dignidade, que serve para tudo, mas em geral “ressalvados
os limites postos no interesse doutras personalidades”'.

Outros ainda, como Doneda*?, discutem se a autorizacao legal deve constar de
lei ordindria.

Supomos que, havendo que respeitar a lei, ha que interpreta-la antes de mais.

Nem todas as figuras enquadradas ou enquadraveis nos direitos de personali-
dade sao de nivel valorativo idéntico.

Por exemplo, o direito de imagem foi de tal maneira ampliado que acabou por
ser banalizado. Muito do que se subordina ao direito de imagem nao tem digni-
dade substantiva de direito de personalidade®; consequentemente, nao deverd
ser subordinado ao regime respetivo.

Mas, mesmo em verdadeiros direitos de personalidade, essa ndao equi-
valéncia é sensivel. Pelo que os proéprios direitos de personalidade recla-
mam uma gradacao no seu regime.

Tal gradacao sé pode resultar de uma valoracao, inquirindo o funda-
mento ético de cada concreta situacao.

Vai-se desde aspetos que assentam no amago essencial da pessoa,
como ser com fins préprios inarredaveis até aspetos valorativamente me-
nos relevantes.

E, por fim, a formagdes ou manifestacdes periféricas, cuja prépria quali-
ficacao como direitos de personalidade é contestavel.

31 Perlingieri, ob. cit, com a aprovacdo por Gustavo Tepedino, Temas, 51.
32 48.

33 Exemplificamos com a estranheza que nos causa ver defendido como direito de personalidade a interdicao do uso da
imagem por jogadores de futebol, quando essa imagem circula com profusdo extrema em todos os meios de comunicagéo.
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Mas, de todo o modo, é sempre necessario uma valoragao tipo por tipo.

Isto nos levou a fazer a distingao® de trés zonas ou camadas diferentes
nos direitos de personalidade:

— 0 ntcleo (ou nucleo duro)
—aorla
— a periferia

Sé o nucleo foi previsto pelo legislador, quando estabeleceu o principio
da inadmissibilidade de restricbes voluntarias.

A orla ja as admitiria. Mas essas restriches seriam sempre revogaveis. Por
exemplo, quem admitisse sujeitar-se a experiéncia de isolamento a alta profun-
didade marinha poderia sempre por termo unilateralmente a sua participacao®.

A periferia seria constituida por limitacdes que nao seriam ja revogaveis.
Numa imagem, podemos comparar a cabeleira dum cometa. Por isso, em
relacao a estas pode-se até discutir se ainda se integram verdadeiramente
no Direito da Pessoa*®.

Curiosamente, encontramos no Brasil tomadas de posi¢cao que vao no
sentido distintivo a que nos dirigimos também. Constam dos enunciados
do Conselho de Justica Federal / Superior Tribunal de Justica®’.

Assim, na | Jornada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado n.° 4:“O
exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer limitacao voluntaria,
desde que nao seja permanente nem geral”.

Mais importante ainda é o Enunciado n.° 139, aprovado na lll Jornada:
“Os direitos de personalidade podem sofrer limitacdes, ainda que nao es-

34 Direito Civil - Teoria Geral, vol. | cit., n.2 49 Il
35 Ainda se podendo distinguir se com dever de indemnizar os prejuizos causados ou nao.

36 Veja-se sobre esta matéria o nosso Direito Civil - Teoria Geral, vol. | cit., n.° 49 IlI, respeitante ao Cédigo Civil portugués, O art.
81/1 exclui a limitagdo voluntaria quando contraria aos principios de ordem publica: a nosso ver, deveria antes ter remetido
para os bons costumes. O n.° 2 considera que mesmo as limitagoes admissiveis sdo sempre revogéveis, mas obrigam a
indemnizar os prejuizos causados a outra parte.

37 Veja-se Flavio Tartuce, Manual de Direito Civil, 4. ed., Gen/Método (2014), 2.2.5., pags. 93-94.
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pecificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso do
direito do seu titular, contrariamente a boa fé objetiva e aos bons costu-
mes”. Aqui vai-se abertamente contra o texto da lei; mas embora se nao dé
fundamento para tanto, concordamos com o resultado. De todo o modo,
0 que se marca € a prioridade da pessoa, e essa prioridade leva a distinguir
casos conjugando a dignidade da pessoa constitucionalmente consagrada
com a autonomia desta. Os direitos atribuidos estdo ao servico da realiza-
¢do pessoa e nao contra ela.

E o que resultara de interpretacao delicada, que é 6nus do intérprete. S6
uma visao ontoldgica da pessoa permite chegar a bom porto.

10 Direitos de personalidade de pessoas juridicas?

Ha quem estenda as pessoas juridicas os direitos de personalidade. E
até quem estude em conjunto os direitos de personalidade, quer referidos
a pessoas fisicas quer a pessoas juridicas®:.

Isto representa o maximo de formalizacdo. As pessoas juridicas ndo cor-
responde uma personalidade 6ntica; e muitas vezes nao lhes corresponde
sequer uma realidade social subjacente ou um substrato realistico. Podem
ser meras entidades de conta, pontos de referéncia contabilisticos.

O problema passa entao a ser outro. Passa a ser o da aplicabilidade as pes-
soas juridicas de regras dos direitos de personalidade. E problema que o art.
52 do Cédigo Civil brasileiro resolve certeiramente, ao dispor: “Aplica-se as
pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos direitos de personalidade”.

A propria lei aponta pois para uma aplicagao “no que couber”. Mas a
base da analogia nao esta na identidade de natureza das duas categorias
juridicas de pessoas, que como vimos é muito distinta, mas simplesmen-
te na semelhanca dos seus modos de atuacao social - portanto, na fun-
cionalidade que servem.

De fato, com toda a prudéncia, este é um terreno em que é possivel
beneficiar de uma extensao de aspetos do regime. Mas isto nao transfor-

38 E o caso de Rabindranath Capelo de Sousa, na sua dissertacio O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995.
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ma os direitos das pessoas juridicas em direitos de personalidade; apenas
permite aplicar-lhes algumas regras singulares destes.

O art. 52 C.C. é ainda mais especifico, ao dispor que é aplicavel, no que
couber, a protecao dos direitos de personalidade. Ora, vimos que os di-
reitos de personalidade beneficiam de meios excecionais de protecdo. Ha
uma atipicidade das providéncias que podem ser tomadas para defender
a pessoa da ameaca a, ou da ofensa de, estes direitos. Esta atipicidade dos
meios de protecao beneficia igualmente as pessoas juridicas?

Nao é aplicavel. Como vimos, a atipicidade dos meios de protecao dos
direitos de personalidade é excecional, fundada justamente na necessida-
de de protecao cabal da pessoa. O facto de ser excecional é ja bastante
para que nao possa beneficiar as pessoas juridicas. Como concluimos no
nosso Direito Civil - Teoria Geral*®, a esses direitos das pessoas juridicas, ob-
tidos ou ndo por analogia, aplicar-se-ao as providéncias gerais de Direito e
nao as excecionais, criadas para tutela do Homem - isto é, a Pessoa.

The article discusses the right of the person
from its origin to the conceptual notions. The
author also studies the implications of the right
person in the Civil Law and Bioethics, by com-
pleting with the analysis of personal rights.

Keywords: Person law. Civil Law
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39 Veja-se nesta nossa obra o vol. 1 - Introdugdo. As Pessoas. Os Bens, 3.2 ed., Saraiva, 2010, n.° 142, a posi¢do que tomamos
quanto aos direitos inseparaveis da personalidade humana.
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O artigo trata da tutela dos direitos fun- vantagens e os riscos da tutela multinivel e
damentais no contexto do constituciona- a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
lismo multinivel no Direito Constitucional Portugués.

Portugués, citando os diferentes niveis de

protecdo e a Convencao Europeia dos Direi- Palavras-chave: Direitos fundamentais. Tutela
tos do Homem. O autor aborda também as  multinivel.

Enquadramento do problema
1 Considerag¢oes introdutorias

O trabalho tem como escopo averiguar de que modo se posiciona o Tri-
bunal Constitucional Portugués no contexto da tutela multinivel dos direitos
fundamentais.

De acordo com a tradicado politica humanista ocidental, o respeito dos direitos
humanos - ou seja, da pessoa humana enquanto tal — constitui um dos principais

* O presente texto constituiu, com ligeiras alteragdes, o relatério apresentado pelo Tribunal Constitucional Portugués na Con-
feréncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais Italiano, Portugués e Espanhol que teve lugar de 16 a 18 de outubro de
2014, em Santiago de Compostela. As opinides nele expressas vinculam, todavia, somente os seus autores. Artigo escrito em
portugués — de Portugal.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.35-80 - jul./dez. 2014



36 Ana Maria Guerra Martins / Miguel Prata Roque

impulsos e um dos nucleos duros da ordem constitucional europeia. Para a cul-
tura politica ocidental, ndo ha Constituicdo nem democracia sem o respeito dos
direitos da pessoa humana em si mesma, pelo que a protecao dos direitos funda-
mentais integra um dos elementos essenciais da identidade europeia.

Para um Estado, como Portugal, que é membro da Unido Europeia e do Con-
selho da Europa, assim como das Na¢des Unidas e das suas Organizacdes espe-
cializadas, o tema da protecao dos direitos fundamentais assume uma enorme
importancia e apresenta uma grande complexidade. Desde logo, porque s6 pode
ser tratado numa perspetiva multidimensional ou multinivel, quer do ponto de
vista material’, quer na 6tica do Direito adjetivo?.

Ainda que as declaracdes de direitos do séc. XVIII tenham visto o Estado
como o Unico garante dos direitos fundamentais, cedo se percebeu que o Es-
tado, nas varias tarefas que desempenha, é suscetivel de violar esses direitos,
pelo que se tornou claro que a protecao dos direitos fundamentais nao podia
ficar exclusivamente a cargo do Estado. Dai que, além das fronteiras de cada um
dos Estados, tenham surgido, apds a Segunda Guerra Mundial, espacos geo-
graficamente mais amplos - o espaco internacional universal, os diversos es-
pacos internacionais regionais® e o espa¢o da Unido Europeia — que assumem,
entre outros objetivos, a protecdo dos direitos fundamentais. Estes varios espa-
¢os coexistem entre si, influenciam-se mutuamente e vao acabar por contribuir
para o reforco dos direitos fundamentais das pessoas.

Neste trabalho, vamos debrucar-nos, essencialmente, sobre os trés niveis
de protecdo de direitos fundamentais em que Portugal estd mais fortemen-
te envolvido e que apresentam uma maior efetividade, na medida em que
neles se verifica uma tutela jurisdicional efetiva; a saber, o sistema constitu-
cional nacional, o sistema internacional europeu - com especial destaque
para a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) - e o sistema da
Uniao Europeia.

1 Coexistem no mesmo espaco geografico varios catalogos de direitos fundamentais.
2 Podem ser convocados varios tribunais para garantir esses direitos.

3 Europeu, americano, africano e arabe.
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Antes, contudo, importa enquadrar dogmaticamente a tematica da tutela mul-
tinivel dos direitos fundamentais no contexto mais vasto do constitucionalismo
multinivel* ou do constitucionalismo plural®.

2 Atutela dos direitos fundamentais no contexto do constitucionalis-
mo multinivel

Ainda que nao seja este o local préprio para proceder a desenvolvimentos so-
bre este assunto, sempre diremos que, atualmente, existem centros de imputacao
do poder politico que legislam para além do Estado. Na verdade, certas acoes
ultrapassam, por definicdo, o ambito territorial do mesmo, pelo que sé a um nivel
supranacional ou transnacional se conseguira atingir uma regulamentacao juridi-
ca minimamente satisfatoria e eficazs.

Para alguns, a tomada de consciéncia por parte dos Estados de que, sozinhos,
sdo incapazes de ultrapassar os desafios da globalizacao conduziu a emergén-
cia de um Direito Global’, o qual produziu um efeito de “boomerang” (ou “cross-
fertilization™), em que, por um lado, os sistemas juridicos nacionais, influenciam

4 Sobre o conceito de constitucionalismo multinivel, cfr,, entre muitos outros, IncoLF Pernice, “Multilevel Constitutionalism in the
European Union”, European Law Review, 2002, p. 511 e segs; INGoLF PernICE / FRaNZ C. MAYER, “De la Constitution composée de
I'Europe, Revue Trimestrielle de Droit Européene, 2000, p. 623 e segs; ANA MariA GUERRA MARTINS, A natureza juridica da reviséo do
Tratado da Uniédo Europeia, Lisboa, 2000, p. 303 e segs; Ipem, Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, Coimbra, 2004,
p. 119 e segs; Ioem, Manual de Direito da Uniéo Europeia, Coimbra, 2012, p. 41 e segs; Franz C. Maver / MatTias WenDEL, “Multilevel
Constitutionalism and Constitutional Pluralism — Querelle Allemande or Querelle d’Allemand?’ in Mate) AvseL) / JAN KOMAREK,
Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, 2012, p. 127 e segs.

5 Sobre a criagdo e difusdo da ideia de constitucionalismo plural, cfr. Mates Avee / Jan KomArek, “Introduction”, in Mates Avee /
Jan KomArek, Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, 2012, p. 2 a 9 e ainda MicueL Poiares MaDuro, A
Constituigdo Plural - Constitucionalismo e Unido Europeia, Cascais, 2006, p. 15 e segs.

6 ANA MariA GUErRrRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 35.

7 Cfr. MattHIAs HerpeaeN, “Constitutional Rights and the Diminishing State”, in Constitutionalism, Universalism and Democracy
- a comparative analysis, Baden-Baden, 1999, p. 183 a 190; Matestro ButLea, “Globalizacién y Constitucién débil’, in Teoria y
Realidad Constitucional, 2001, p. 139; JoserH SticLiTz, Globalization and its Discontents, Nova lorque, 2003, p. 3 a 52; ANNE-MAREE
SLAUGHTER, “Sovereignty and power in a networked world order’, Standford Journal of International Law, 2004, p. 284; CHRISTOPH
OwLer, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Strukturen des deutschen Internationalen Verwaltungsrechts,
Tiibingen, 2005, p. 11 e 12; DanieL EsTy, “Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law’, Yale
Law Journal, 2006, p. 1493; ULricH Beck, Was ist Globalisierung?: Irrtiimer des Globalismus — Antworten auf Globalisierung, Frank-
furt am Main, 2007, passim; WoLreanG Horrmann-Riem, Constitutional Court judge’s roundtable: comparative constitutionalism in
practice (Sixth World Congress of the International Association of Constitutional Law, Santiago, Chile, January 14-16, 2004),
International Journal of Constitutional Law, 2005, p. 5578; SasiNo CassesE, Il Diritto Globale - Giustizia e Democracia Oltre lo Stato,
Turim, 2009, p. 5; Ropricues-AraRA Muroz, “El Derecho Administrativo Global: un Derecho principial’, Revista de Derecho Pu-
blico-Universidad de el Salvador, 2010, p. 40; Sanz LArRRUGA, Globalizacion y Derecho Ambiental, 2011, in http://alumnosmdag.
blogspot.pt/2011/04/globalizacion-y-derecho-ambiental.html, p. 10 e 11; CoLaco AnTunes, Ciéncia Juridica Administrativa, Coim-
bra, 2012, p. 29; MicueL Prata Roque, A Dimensdo Transnacional do Direito Administrativo — Uma visdo cosmopolita das situagoes
juridico-administrativas, Lisboa, 2014, p. 199 a 208.

8  Cfr. NormaN Dorsen/MicHEL RosENFELD/AMDRAS SAJO/SUSANNE Baer, Comparative Constitutionalism, St. Paul, Minn., 2003, p. iii; Romano
OrRrY, “Uno sguardo esterno sulla giurisprudenza costituzionale portoghese: «lus est ars boni et aequi»: il Tribunal Constitu-
cional, la comparazione e le sfide della preservazione dello «Stato Costituzionale»”, in XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucio-
nal Portuguesa, Coimbra, 2009, p. 442; PinTo Bastos (Jr.)/CeciLia Lois, Beyond the Borders of the National Constitution: Cross-Ferti-
lization and Global Constitutionalism, 2009, in http://paperroom.ipsa.org/papers/paper_2833.pdf, passim; MicueL PraTa Roaut, “O
Direito Administrativo Europeu - Um motor da convergéncia dindmica dos Direitos Administrativos nacionais’, in Estudos em
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a formacao de normas comuns mundiais e regionais, acabando, por outro lado,
igualmente por integrar as regras vinculativas globais no seu sistema juridico®.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, este processo de formacédo do Di-
reito apresenta vantagens e desvantagens. Se, de um lado, parece conduzir a con-
solidacdo de algumas regras e principios, que constituem parametros universais
de vinculatividade neste dominio, com vista, antes de mais, a facilitar a liberdade
de circulacdo que caracteriza a sociedade global contemporanea, de outro lado,
o risco de as ordens juridicas nacionais entrarem num efeito “race-to-the-bottom”
afigura-se real'. Ou seja, os Estados podem ser tentados a reduzir o seu nivel de
protecao dos direitos fundamentais, com vista a aumentarem a competicdo com
os Estados que tém niveis de protecdo mais baixos e mais frageis. Alids, no que diz
respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais assiste-se a uma tendéncia de
reducdo da protecdo nos Estados cujos niveis eram até aqui mais elevados e cujos
processos de decisdo eram mais democraticos.

Assim, o Direito Global, que comecou por ser um instrumento privilegiado de
exportacao dos direitos fundamentais da Europa para o resto do Mundo, arrisca-
se a tornar-se num meio de reducao das condicdes de vida das popula¢des da
maior parte dos Estados democraticos.

Acresce que estes novos centros de imputacao do poder politico, quando ado-
tam regras juridicas que se aplicam nao s6 aos Estados como também potencial-
mente aos cidadaos de cada Estado'!, acabam por concorrer com o Estado no
exercicio do poder politico.

No dominio da protecdo dos direitos fundamentais, apds a Il Grande Guer-
ra, assistiu-se a emergéncia de um Direito Global dos Direitos Humanos e de

Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, 2010, p. 903 a 905; Ipem, Direito Processual Administrativo Europeu, Coim-
bra, 2011, p. 147-150; Viap Periy, “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations’, Oxford Handbook of Comparative
Law (org. M. Rosenfeld / A. Sajo), Oxford, 2012, p. 1305 a 1309; CHrista RauTenBacH, “South Africa: Teaching an “Old Dog” New
Tricks? An Empirical Study of the Use of Foreign Precedents by the South African Constitutional Court”, in The Use of Foreign
Precedents by Constitutional Judges (org. Tania Groppi/Marie-Claire Ponthoreau), Oxford, 2013, p. 185.

9 Juuane KokorT, “From Reception and Transplantation to Convergence of Constitutional Models’; in Constitutionalism, Universal-
ism and Democracy - a comparative analysis, Baden-Baden, 1999, p. 74; HANNAH Buxsaum, “From Empire to Globalization... and
Back? A Post-Colonial View of Transjudicialism’, International Journal of Global Legal Studies, 2004, p. 184; GABor HALmAI, “The
use of foreign law in constitutional interpretation’, in The migration of constitutional ideas (org. Sujit Choudry), Cambridge,
2007, p. 1328; Romano Orru, “Uno sguardo esterno sulla giurisprudenza costituzionale portoghese.. ., cit., p. 470 e 471; CHRISTA
RauTenBACH/LoURENS DE PLEssis, “In the name of comparative constitutional jurisprudence: The consideration of German prec-
edents by South African Constitutional Court judges’, German Law Review, 2013, p. 1539.

10 MicueL Prata Roque, A Dimensdo Transnacional do Direito Administrativo, cit., p. 633 e 634, n.r. 1852.

11 NisHA MukHEerJEe / JONATHAN KRIECKHAUS, “Globalization and Human Being’, International Political Science Review, 2011, p. 150 e
segs; MiGUeL Prata Roaue, A Dimensdo Transnacional do Direito Administrativo, cit., 858-878.
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alguns Direitos Regionais. Com efeito, além da experiencia universal prota-
gonizada, sobretudo, pelas Na¢des Unidas e as suas Agéncias Especializadas,
deparamo-nos com experiéncias regionais, em primeiro lugar, na Europa e na
América e s6 depois em Africa e no mundo 4rabe-islamico, obra de Organiza-
¢oes Internacionais especificas, como o Conselho da Europa, a Organizacao de
Estados Americanos, a Organizacao de Unidade Africana, hoje Unido Africana, e
a Liga dos Estados Arabes'?, embora nem todas tenham atingido o mesmo grau
de desenvolvimento'.

Desta multiplicacdo de sistemas de protecdo, que constitui parte integrante
do constitucionalismo multinivel, ndo decorre necessariamente a unificacao ao
nivel mundial de todos os comandos vinculativos em matéria de direitos funda-
mentais. Pelo contrério, o imbricado conjunto de valores, principios e regras em
que se funda o constitucionalismo multinivel pressupde a manutencéo das regras
nacionais, as quais devem ser interpretadas e aplicadas de modo a beneficiarem
das experiéncias dos outros sistemas juridicos, sejam eles quais forem - global,
europeu ou até estrangeiro'™.

De um ponto de vista do Direito Constitucional nacional estrito, a aplicacao di-
reta deste direito constitucional multinivel pelos tribunais nacionais depara-se com
inumeras dificuldades’, que, como veremos, tendem a atenuar-se devido a varios
fatores dos quais destacamos, desde ja, por um lado, o “didlogo” e a “cooperacdo”
judiciais, os quais sao suscetiveis de gerar um consenso mais alargado’'® e, por outro
lado, a coincidéncia, em muitos casos, dos parametros internacionais e nacionais.

12 S6 o continente asidtico ainda ndo se dotou de nenhum mecanismo institucional especifico destinado a promover e
proteger os direitos humanos. Para maiores desenvolvimentos, cfr. ANa MariA Guerra MARTINS, Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Coimbra, 2006, p. 103 e segs.

13 Cfr. ANA MaRiA GUERRA MARTINS, “As garantias jurisdicionais dos direitos humanos no Direito Internacional regional - os mais
recentes desenvolvimentos”, in Estudos Juridicos e Econémicos em homenagem ao Professor Doutor Antdnio de Sousa Franco,
Vol. |, Coimbra, 2006, p.117 e segs; Idem, Direito Internacional dos Direitos Humanos, cit., p. 191 e segs.

14 Vicki C. JacksoN/Mark TusHNET, ComparaTive ConsTiTutionaL Law, Nova lorque, 1999, p. v e 144; Davip FonTana, “Refined Comparativism
in Constitutional Law”, UCLA Law Review, 2001, p. 557 a 562; Davio Fontana, “The Next Generation of Transnational/Domestic
Constitutional Law Scholarship: A Reply to Professor Tushnet”, Loyola L.A. Law Review, 2004, p. 449 a 450; ANNA-VERENA BAUER/
CHRisToPH MikuLAscHEK, “Looking Beyond the National Constitution — The Growing Role of Contemporary International Con-
stitutional Law. Reflections on the First Vienna Workshop on International Constitutional Law’, German Law Journal, 2005,
p. 1110; Jan Smits, “Comparative Law and its Influence on National Legal Systems’, Oxford Handbook of Comparative Law,
(org. Mathias Reimann/Reinhard Zimmermann), Oxford, 2006, p. 486; GAsor HaLmal, “The use of foreign law in constitutional
interpretation’, cit., p. 1329-1330; HeLene LamserT, “Transnational judicial dialogue, harmonization and the Common European
Asylum System’, International and Comparative Law Quarterly, 2009, p. 520; PiNTo Bastos (Jr.)/CeciLia Lois, Beyond the Borders of
the National Constitution..., cit., p. 2; CHrisToPHER WHYTOCK, “Foreign Law in Domestic Courts: Different Uses, Different Implica-
tions”, in Globalizing Justice: Critical Perspetives on Transnational Law and Cross-Border Migration of Legal Norms (org. Donald
W. Jackson / Michael C. Tolley / Mary L. Volcansek), Nova lorque, 2010, p. 48 a 49; DanieL RaucH, “Same Difference: Inter-State
Legal Citation and the Supreme Court’s Use of Foreign Law", Journal of Politics & Society, 2011, p. 40.

15 Cfr. Anprea LoLuini, “Legal argumentation based on foreign law: an example from case law of South African Constitutional
Court’, Utrecht Law Review, 2007, p. 64; CHrisTA RAUTENBACH, “South Africa: Teaching an “Old Dog” New Tricks?..”; cit., 187.

16 Vicki C. Jackson/Mark TusHNeT, Comparative Constitutional Law, cit., p. 144.
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Vejamos, em seguida, cada um dos niveis de protecao dos direitos fundamen-
tais, isoladamente.

Os diferentes niveis de protecao dos direitos fundamentais em Portugal

3 O Direito Constitucional Portugués

3.1 O amplo catidlogo de Direitos Fundamentais

A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) de 1976, revista, por ultimo, em
2005, surge na sequéncia de um longo periodo de ditadura, dai que tenha tido uma
particular preocupagao com a tutela dos direitos fundamentais. Partindo do principio
de que Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana
(artigo 1.°), toda a Parte | (artigos 12.° a 79.°) é dedicada aos direitos e deveres funda-
mentais, que se sobrepdem a organiza¢ao do poder politico e econdmico do Estado'®.

O compromisso da CRP com os direitos fundamentais resulta, acima de tudo, do ca-
rater muito amplo do catalogo, o qual tem vindo a ser desenvolvido e ampliado em cada
uma das revisdes constitucionais'®, sendo que algumas alteracdes até foram influen-
ciadas pela CEDH e pela Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH), como é o caso do direito a um processo equitativo ou das garantias criminais.

Com efeito, a Constituicdo Portuguesa reconhece um amplo catdlogo tanto de
direitos, liberdades e garantias (artigos 24.° a 57.°) como de direitos econémicos,
sociais e culturais (artigos 58.° a 79.9), cuja principal distincao é de regime (artigo
18.9)%° e nao de estrutura?'.

17 Lei Constitucional n.° 1/2005. Disponivel no website http://www.parlamento.pt

18 A este prop6sito cfr. Jorce MiranDA, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, 5.2 ed., Coimbra, 2012, p. 159 e segs; PauLo OTEro,
Direito Constitucional Portugués, vol. |, Coimbra, 2010, p. 31 e segs; Ibem, Instituicées Politicas e Constitucionais, vol. 1, Coimbra,
2007, p. 545 a 574; J. J. Gomes CanoritHo / VitaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, Vol. |, 4.2 ed., Coimbra,
2007, p. 294; J. J. Gomes CanortiLHo, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, p. 377-380.

19 A Constituicdo Portuguesa foi, até ao presente, objeto de sete revisdes constitucionais, através das Leis Constitucionais n.°s
1/1982,1/1989, 1/1992, 1/1997, 1/2001, 1/2004 e 1/2005. Disponiveis no website http://www.parlamento.pt.

20 Sobre o regime do artigo 18.° da CRP, cfr. Joree MiraNDA, Manual de Direito Constitucional, cit., p. 406 e segs; J. J. Gomes CANOTILHO
/ ViraL Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa, Anotada, cit., p. 310 e segs; Jorce MiRaNDA / Rul MepEIros, Constituigdo da
Republica Anotada, tomo |, 2.2 ed., Coimbra, 2010, p. 310 e segs; J. J. Gomes CanortiLHo, Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo, cit., p. 437 e segs.

21 Cfr., por todos, Jorae Reis Novais, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra,
2010, passim.
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Acrescente-se ainda que o catadlogo de direitos fundamentais é aberto,
na medida em que nao se excluem quaisquer outros direitos constantes da
lei ou mesmo das regras aplicdveis de Direito Internacional (artigo 16.°, n.°
1). Note-se, porém, que a extensado do catdlogo de direitos constitucional-
mente consagrado leva a que, na pratica, esta disposicao nao seja aplicada
frequentemente.

3.2 A tutela dos Direitos Fundamentais pelos tribunais nacionais, em
especial, pelo Tribunal Constitucional

A amplitude do catdlogo constitucional de direitos fundamentais de nada ser-
viria se nao se tivessem estabelecido mecanismos processuais que visassem ga-
rantir a sua protecdo, designadamente, meios jurisdicionais. Por outras palavras,
a efetividade dos direitos fundamentais depende, em larga medida, da consagra-
¢ao da possibilidade do seu controlo judicial.

Em Portugal, além de garantias nao jurisdicionais dos direitos fundamen-
tais, a Constituicdo consagra a possibilidade de os tribunais nacionais, quais-
quer que eles sejam, procederem a um controlo difuso da constitucionalidade
das normas juridicas (artigo 204.°c da CRP), ndo devendo aplicar normas que
considerem contrérias ao disposto na Constituicao e aos principios nela con-
signados, ai se incluindo, como é ébvio, as normas e os principios relativos aos
direitos fundamentais.

Além disso, cabe ainda recurso para o Tribunal Constitucional das decisées dos
tribunais que recusem a aplicacao de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja
sido suscitada durante o processo (artigo 280.°, n.° 1, als. a) e b), da CRP), ou seja,
a nivel interno, a ultima palavra em matéria de controlo do respeito dos direitos
fundamentais cabe ao Tribunal Constitucional.

As pessoas tém, portanto, acesso direto ao Tribunal Constitucional para de-
fesa dos seus direitos, acesso esse que esta condicionado ao preenchimento
de certos pressupostos e requisitos processuais (cfr. artigos 70.°, n.e 1, als. a)
e b), e 75.°©-A da Lei de Organizacao, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional).
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Note-se que o recurso de amparo ou queixa constitucional ndo esta consagra-
do na Constituicdo Portuguesa, tendo ja sido feitas varias tentativas, em revisdes
constitucionais, para o introduzir, sem sucesso®%,

3.3 Aaberturada Constituicao Portuguesa aos outros niveis de protecao
dos Direitos Fundamentais - o Direito Europeu e Internacional dos
Direitos Humanos

Além da norma do artigo 16.°, n.° 1, ja mencionada, a Constituicao Portuguesa
revela uma enorme abertura a protecdo dos direitos fundamentais por parte de
outras ordens juridicas noutros lugares.

Antes de mais, o artigo 7.9, relativo as relagdes internacionais, contém implici-
tamente um principio de respeito pelo Direito Internacional®, referindo expres-
samente o respeito dos direitos humanos e dos direitos dos povos. Além disso,
incorpora na Constituicdo Portuguesa outros principios constantes da Carta das
Nac¢oes Unidas®.

Especificamente em relacdo a Uniao Europeia, o artigo 7.2, n.2 5, consagra a clau-
sula constitucional de empenhamento na construcao e aprofundamento da Unido
Europeia, a qual estabelece o seguinte: “Portugal empenha-se no reforco da iden-
tidade europeia e no fortalecimento da acao dos Estados europeus a favor da de-
mocracia, da paz, do progresso econdmico e da justica nas relacdes entre os povos”.

O n.° 6 do mesmo preceito prevé uma clausula de atribuicao de poderes a
Uniao Europeia, nos seguintes termos:

Portugal pode, em condicées de reciprocidade, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de direito democrdtico e pelo principio da subsidiarie-
dade e tendo em vista a realiza¢do da coesdo econémica, social e territorial, de
um espaco de liberdade, seguranca e justica, e a defini¢do e a execu¢do de uma
politica externa, de seguranca e de defesa comuns, convencionar o exercicio em

22 Para maiores desenvolvimentos sobre o sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade em Portugal, cfr. J. J. Gomes
CanoritHo / ViTaL Morerra, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, cit., p. 895 e segs; PauLo Otero, Direito Constitucional
Portugués, cit., p. 434 a 462; Jorce MiraNDA, Manual de Direito Constitucional, Vol. VI, 4.2 ed., Coimbra, 2013, p. 240 e segs; JOrRGE
Miranba / Rul Mepeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, cit., p. 701 e segs; Cartos BLanco be Moras, Justica Constitucional, Vol. |,
2.2 ed., Coimbra, 2006, passim, Iem, Justica Constitucional, Vol. Il, Coimbra, 2005, passim.

23 Cfr,, J. J. Gomes CanoriLHo / VitaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, cit., p. 240.

24 Neste sentido, Jorce MirRanDA / Rul MepeIros, Constituigdo Portuguesa Anotada, cit., p. 152.
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comum, em cooperagdo ou pelas instituicées da Unido dos poderes necessdrios
d construgdo e aprofundamento da Uniéo Europeia.

Acresce que a Constituicdo Portuguesa regula ainda a rececao e a posicao hie-
rarquica do Direito Internacional e Europeu dos Direitos Humanos no artigo 8.°.

Para o que ora nos ocupa importa mencionar, especialmente, os n.%s 2 e 4 des-
ta disposicdo constitucional, na medida em que regulam a rececdo do direito in-
ternacional convencional, no qual se inclui a CEDH bem como os seus protocolos
e a rececao do Direito da Unido Europeia, respetivamente.

Assim, o n.° 2 do artigo 8.° prevé que todas as convengdes internacionais, in-
cluindo as relativas a direitos humanos, com especial destaque para a CEDH sao
vinculativas para Portugal, desde que devidamente ratificadas® ou assinadas®
pelo Chefe de Estado, enquanto estiverem em vigor na ordem juridica internacio-
nal. Tendo em vista evitar conflitos com o Direito Constitucional, o artigo 278.0, n.°
1, da CRP prevé a possibilidade de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade
de qualquer norma constante de tratado ou acordo internacional, a requerimento
do Presidente da Republica.

Apesar de tudo, os conflitos entre normas constitucionais e normas interna-
cionais convencionais relativas a direitos fundamentais ndo sao impossiveis e a
verdade é que nao resultam da CRP regras claras para os solucionar. Pelo con-
trario, tanto a doutrina como as autoridades judiciais tém sustentado posicoes
divergentes relativamente a esta questao.

A maioria defende, no entanto, a prevaléncia das normas de Direito Inter-
nacional convencional, ai se incluindo a CEDH bem como todos os tratados
de direitos humanos, sobre o direito ordinario, mas ja nao sobre a Constitui-
¢do?, na medida em que, como ja vimos, por forca do artigo 204.°, nos feitos
submetidos a julgamento os tribunais ndao devem aplicar normas contrdrias a
Constituicdo e aos principios nela consignados, e nos termos do artigo 278.°,
n.° 1, é possivel o controlo preventivo da constitucionalidade de tratados e
acordos internacionais.

25 Artigo 1352, al. b), da CRP.
26 Artigo 134., al. b), da CRP.

27 Neste sentido, Jore MirRaNDA, Curso de Direito Internacional Publico I, 4.2 ed., Lisboa, 2009, p. 155 e 156; J. J. Gomes CANOTILHO
/ VimaL Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa, Anotada, cit., p. 258 a 260; Ebuaroo Correia BaTisTa, Direito Internacional
Publico, Vol. |, Conceito e fontes, Lisboa, 1998, p. 438 a 442.
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Ha ainda quem defenda a prevaléncia dos tratados internacionais em maté-
ria de direitos humanos sobre a prépria Constituicdo, com base na “amizade” da
Constituicdao ao Direito Internacional, expressa no artigo 7.° ja citado?.

O n° 4 do artigo 8.° da CRP foi aditado na revisao constitucional de 2004, esta-
belecendo o seguinte:

As disposicoes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emana-
das das suas instituicées, no exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicd-
veis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Uniéo, com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de direito democradtico.

Esta alteracdo teve em vista preparar a ordem juridica constitucional por-
tuguesa para a entrada em vigor do Tratado que estabelece uma Constituicdo
para a Europa (TECE), o qual, recorde-se, incluia um preceito relativo ao prima-
do (artigo I-6.° do TECE). Apesar do fracasso daquele Tratado, o artigo 8.2, n.° 4,
manteve-se na CRP, pelo que deve ser interpretado e aplicado tendo em conta
o Tratado de Lisboa.

O artigo 8.2, n.° 4, da CRP autonomiza a rececdo do Direito da Unido Euro-
peia em relacdo ao restante Direito Internacional, ao contrario do que sucedia
anteriormente®.

Do artigo 8.9, n.° 4, da CRP decorre que se a Unido respeitar as competéncias
que Ihe foram atribuidas e se forem respeitados os principios fundamentais do
Estado de Direito Democratico, as disposicdes dos tratados que regem a Uniao
Europeia e as normas emanadas das instituicdes da Uniao Europeia sao aplicaveis
na ordem interna, nos termos definidos pelo Direito da Unido Europeia, ou seja,
nos termos definidos pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao prima-
do. Isto significa que, ndo havendo conflito entre as normas da Unido Europeia e
0s principios constitucionais do Estado de Direito Democratico é a prépria Cons-
tituicdo que impde a prevaléncia do Direito da Uniao Europeia.

O artigo 8.0, n.° 4, da CRP, “localiza a regra de colisdo entre o direito da Unido e
o direito interno no plano do direito constitucional portugués, podendo dizer-se que

28 Fausto bE QuADROS, A protegdo da propriedade privada pelo Direito Internacional, Coimbra, 1998, p. 531.

29 Para maiores desenvolvimentos sobre esta questao, cfr. ANA MariA GUerRrRa MARTINS, Manual de Direito da Uniéo Europeia, cit., p.
514 e segs.
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a aceitagdo do primado da ordem juridica da Uniao resulta de uma “deciséo consti-
tuinte” do povo portugués, formalizada numa lei de reviséo nos termos constitucio-
nalmente previstos"*°.

Assim sendo, quer o Direito originario quer o Direito derivado da Uniao Eu-
ropeia prevalecem sobre todas as normas internas, incluindo as constitucionais,
as quais nao serao aplicaveis. Esta prevaléncia nao conduz, todavia, a invalidade
da norma interna, mas somente a sua nao aplicacdo no caso concreto, tal como
resulta da jurisprudéncia do TJ3'.

4 O Direito da Convencao Europeia dos Direitos do Homem

O Direito da CEDH abrange a prépria Convencao, que estd em vigor desde 3
de setembro de 1953, bem como 0s seus protocolos®?, 0s quais ou acrescentam
novos direitos, como é o caso dos protocolos n.°s 1,4, 6,7, 12 e 13, ou introduzem
modificagdes na competéncia, na estrutura e no funcionamento dos seus 6rgaos
de controlo, como é o caso dos Protocolos n.°s 2, 3,5,8,9,10, 11 e 14%,

O objetivo primordial da CEDH é assegurar a protecao dos direitos humanos.
O preambulo afirma que a manutencéo da justica e da paz repousa sobre um
regime verdadeiramente democratico e sobre um comum respeito dos direitos
humanos. A salvaguarda e o desenvolvimento dos direitos humanos sao um dos
meios para atingir o fim do Conselho da Europa de realizacdo de uma unido es-
treita entre os seus membros.

Portugal aderiu a Convencao, em 9 de novembro de 1976, mas formulou
oito reservas, das quais apenas subsistem duas. A primeira refere-se a prisao
disciplinar imposta a militares e a reserva foi aposta ao artigo 5.°da CEDH e a
segunda diz respeito ao principio da irretroatividade da lei penal previsto no
artigo 7.° da Convencao, devido a norma constitucional de incriminacao dos
agentes da ex-PIDE-DGS.

30 J.J. Gomes CanoriLHo / ViTaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 265.

31 Para maiores desenvolvimentos sobre esta questdo, cfr. ANa MariA Guerra MaRrTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p.
494 e segs.

32 A Convencéo e os Protocolos devem ser vistos como um todo.

33 Além destes, ja foram aprovados os protocolos n.°s 15 e 16, encontrando-se em curso a fase da vinculagdo interna dos Esta-
dos-Membros da Convencéo.
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4.1 O carater restritivo do catalogo de direitos

Ao contrdrio da Constituicdo Portuguesa que, como ja vimos, consagra um amplo
catalogo de direitos fundamentais, o qual abrange tanto os direitos, liberdades e ga-
rantias como os direitos econémicos, sociais e culturais, a CEDH e os seus protocolos
atém-se, essencialmente, aos primeiros — que, numa terminologia mais internaciona-
lista, se denominam direitos civis e politicos. Na verdade, a maior parte dos direitos
econdmicos, sociais e culturais foram relegados para a Carta Social Europeia, a qual
nao vai ser estudada nesta sede, pois a sua forca juridica e a sua efetividade estao
muito aquém dos outros niveis de protecao aqui desenvolvidos, como é o caso das
Constituicoes estaduais, do Direito da CEDH e do Direito da Unido Europeia.

Se outras diferencas nao fossem descortindveis entre o Direito Constitucional
portugués e o Direito da CEDH, em matéria de protecao dos direitos fundamentais,
esta, por si sé, ja seria bastante para eventualmente levantar problemas aplicativos.

4.2 A tutela judicial dos direitos consagrados na CEDH

O sistema da CEDH, embora nao seja o Unico sistema internacional regional de
direitos humanos que contem um mecanismo jurisdicional de resolucao de con-
flitos entre os individuos e os Estados, é o Uinico em que os primeiros tém acesso
direto a jurisdicdo de um tribunal - o TEDH - para fazer valer os seus direitos.

Com efeito, apds estabelecer, no artigo 1., que todas as Altas Partes contratantes
reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicdo os direitos e liberdades
definidos no titulo I, a Convencéo prevé, no artigo 19.°, a criacdo de um Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem, com jurisdicdo permanente, o qual foi, efetivamente,
criado em 1959. A sua competéncia estende-se a todas as questdes relativas a inter-
pretagao e a aplicagao da CEDH e dos seus protocolos (artigo 32.° da CEDH).

O acesso direto dos individuos ao TEDH (artigo 34.° da CEDH) nao estava pre-
visto na versao original da CEDH, tendo sido introduzido pelo Protocolo n.e 1134,
Acresce que as decisdes do TEDH sao vinculativas para os Estados (artigo 46.2,n.° 1).

34 Sobre o protocolo n.° 11, cfr. Freoeric Supre, Droit international et européen des droits de 'homme, 9.2 ed., Paris, 2008, p. 631 e
segs; Jerzy Makarczyik, «Le protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamen-
tales: notes de lecture», in Mélanges en I'honneur de Nicolas Valticos, Paris, 1999, p. 439 e segs; FERNANDO ALVAREZ-OssoRIO MICHEO,
«Perfecciones e imperfecciones en el protocolo 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y otros comentarios a propo-
sito de su entrada en vigor (1-X198)», 1999, Revista Espariola de Derecho Constitucional, p. 135 e segs.
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4.3 A abertura do sistema da CEDH as Constituicoes nacionais e ao
Direito da Uniao Europeia

O sistema da CEDH é, como nao podia deixar de ser, um sistema aberto aos
direitos nacionais, em geral, e ao Direito Constitucional dos Estados-Membros da
Convencéao, em particular.

O TEDH tem sido bastante sensivel a diversidade europeia de culturas juridi-
cas, na medida em que o pluralismo constitui uma das bases da democracia. Des-
de logo, as autoridades nacionais permanecem livres de escolher as medidas que
considerem necessarias e mais adequadas para implementar as obrigacdes de-
correntes da Convencao. Por outro lado, o TEDH desenvolveu a teoria da margem
de apreciacao dos Estados na aplicacdo da Convencao, que retirou do carater sub-
sidiario do sistema europeu de salvaguarda de direitos humanos. Segundo ele, as
autoridades nacionais estao melhor colocadas do que os érgaos da Convencao,
incluindo ele préprio, para se pronunciarem sobre certos aspetos previstos na
Convencao*, como, por exemplo, a presenca de um perigo publico ou a definicdo
de ordem publica ou de moral publica. A margem de apreciacdo dos Estados ndo
é, todavia, ilimitada, estando sujeita ao controlo do TEDH?¢.

Em suma, é o TEDH que acaba por fixar os limites do poder discricionario dos
Estados, baseando-se, muitas vezes, na ideia do «denominador comum dos Direi-
tos nacionais»*’, a qual reduz a margem de apreciacdao dos Estados.

Além da abertura aos sistemas juridicos dos seus Estados membros, a CEDH -
ou melhor, a jurisprudéncia do TEDH - revela ainda alguma abertura ao sistema
de direitos fundamentais da Unido Europeia.

Na verdade, o TEDH, e antes a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem,
nao excluindo, totalmente, a sua competéncia nas matérias em que os Estados-
Membros implementam medidas da Uniao, admite, no entanto, nao a exer-
cer, desde que os direitos fundamentais sejam, na Unido Europeia, objeto de
uma protecao equivalente a que teriam no ambito da CEDH. Quanto aos atos
da Unido Europeia propriamente ditos, o TEDH considera que, ndo sendo a UE
membro da CEDH, os seus atos nao podem ser perante ele sindicados. O caso

35 Ac. Rasmussen, de 28/11/1984. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int.
36 Ac. Groppera, de 28/03/1990; ac. Autronic, de 22/05/1990. Disponiveis em http://hudoc.echr.coe.int.
37 Ac. Marckx, de 13/06/1979, p. 19; ac. F. / Suiga, de 18/12/1987. Disponiveis em http://hudoc.echr.coe.int.
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paradigmatico neste dominio é o caso Bésforo3®. No fundo, o TEDH procura evi-
tar decisdes contraditérias com o TJUE.

Esta situacao sofrerd, porventura, alteracdo quando a Unido Europeia aderir a CEDH.

5 O Direito da Uniao Europeia
5.1 A auséncia inicial de um catalogo de direitos nos Tratados Institutivos

A versao originaria dos Tratados ndo continha um catéalogo de direitos funda-
mentais, mas, desde cedo, se considerou que, apesar de as Comunidades terem
um carater eminentemente econémico e de as suas atribuicdes serem funcionais,
a importancia dos poderes conferidos aos seus 6rgdos tornava possivel uma vio-
lacdo dos direitos das pessoas, nomeadamente, de certos direitos econémicos e
sociais e dos respeitantes a regularidade dos processos judiciais e administrativos
pelas préprias Comunidades Europeias.

Assim sendo, apds a criacao destas, os direitos fundamentais nao podiam con-
tinuar a perspetivar-se somente por referéncia aos Estados-Membros, mas tinham
de se encarar também no seio dessa nova forma de agregacao do poder politico
em emergéncia, que eram as Comunidades Europeias.

A preocupacdo do respeito dos direitos fundamentais por parte das Comunida-
des retirava-se implicitamente, desde logo, da versao originaria do Tratado da Comu-
nidade Europeia (TCE), quando, no preambulo, se afirmavam os ideais de paz e de
liberdade, bem como o objetivo de melhoria das condi¢des de vida dos seus povos.

O primeiro 6érgao comunitdrio a tomar plena consciéncia desta problematica,
e a tentar soluciona-la, foi, sem duvida, o Tribunal de Justica (TJ), que, através de
uma jurisprudéncia elaborada ao longo de décadas, procedeu ao enquadramen-
to da protecao dos direitos fundamentais no ambito do Direito Comunitario.

Depois de uma primeira fase, em que o TJ se recusou a aceitar a relevancia dos
direitos fundamentais no ambito do Direito Comunitario®, acabou, numa segun-

38 Ac. Bosphorus, de 30/5/2005, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int

39 Ac. de 4/2/59, Stork, proc. 1/58, Rec. 1958-59, p. 43 e ss e ac. de 15/7/60, Comptoirs de Vente de la Rhur, procs 36 a 38 e
40/59, Rec. 1960, p. 890.
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da fase, por os integrar pela via dos principios gerais de Direito, cujo respeito o
Tribunal deve assegurar. A protecao dos direitos fundamentais impds-se, antes de
mais, devido as tradi¢cdes constitucionais comuns dos Estados-Membros*, pois a
transferéncia de soberania para as Comunidades nao podia significar uma dimi-
nuicdo dos direitos dos individuos. O quadro de protecao dos direitos fundamen-
tais na Comunidade nao ficaria, todavia, completo sem levar em linha de conta
a CEDH e os demais instrumentos de Direito Internacional, designadamente, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos*'.

A jurisprudéncia do TJ foi confirmando ao longo dos anos que a CEDH é o qua-
dro de referéncia, no que diz respeito a protecao dos direitos fundamentais* e,
que, por isso, ndo serdao admitidas na Comunidade medidas incompativeis com o
respeito dos direitos humanos reconhecidos e garantidos pela Convencao®.

A afirmacdo da protecao dos direitos fundamentais desloca para o quadro
comunitario os direitos, as liberdades e as garantias, bem como os direitos eco-
némicos, sociais e culturais, que, a partida, se encontravam protegidos apenas
ao nivel do Direito interno ou no quadro do Direito Internacional classico, o que
contribuiu para uma certa <humanizacao» da Comunidade. Os individuos nao sao
apenas tidos em conta na sua faceta de agentes econémicos (trabalhadores, pres-
tadores de servicos, recetores de servicos), mas também na sua faceta humana*.

Deve, contudo, realcar-se que a protecao dos direitos fundamentais no seio
das Comunidades nao se afigurava suficiente, nem poderia ser equiparada a que
existia ao nivel do Direito interno dos Estados-Membros.

Ap6s o Tratado de Maastricht o alargamento dos objetivos das Comunidades
bem como a criacdo da Unido Europeia com objetivos proprios — essencialmente
politicos — tornou mais nitido o carater incompleto da solucdao em matéria de di-
reitos fundamentais. Por isso, o Tratado de Maastricht consagrou, no articulado do
Tratado da Unido Europeia (TUE), o principio do respeito dos direitos fundamen-

40 Ac.de 12/11/69, Stauder, proc. 29/69, Rec. 1969, p. 419 e ac. de 17/12/70, Internationale Handelsgesellschaft, proc. 11/70, Rec.
1970, p. 1125.

41 Ac. de 14/5/74, Nold, proc. 4/73, Rec. 1974, p. 491 ; ac. de 15/5/86, Johnston, proc. 222/84, Col. 1986, p. 1651 e segs; ac. de
13/12/79, Hauer, proc. 44/79, Rec. 1979, p. 2727 e segs; ac. de 28/10/75, Rutili, proc. 36/75, Rec. 1975, p. 1219.

42 Ac.de 28/10/75, Rutili, proc. 36/75, Rec. 1975, p. 1219; ac. de 15/5/86, Johnston, proc. 222/84, Rec. 1986, p. 1651 e segs; ac. de
13/12/79, Hauer, proc. 44/79, Rec. 1979, p. 2727 e segs.

43 Ac. de 29/5/97, Kremzow, proc. C-299/95, Rec. 1997, p. 1-2629.

44 Para um estudo mais desenvolvido desta evolugao, cfr. ANA MariA Guerra MArTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p.
244 e segs, bem como toda a bibliografia ai citada.
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tais. Posteriormente, os Tratados de Amesterdao e Nice introduziram algumas al-
teracdes no dominio dos direitos fundamentais, sem que, contudo, tivessem con-
sagrado, como muitos reclamavam, um catalogo de direitos da Unidao Europeia®.

5.2 Oreforgo da protecao dos Direitos Fundamentais no Tratado de
Lisboa

O Tratado de Lisboa (TL)* introduziu um conjunto de altera¢ées significati-
vas no dominio da afirmacédo dos direitos fundamentais por parte da Unido Eu-
ropeia?, as quais, ainda que se insiram numa linha de continuidade em relagao
ao que existia anteriormente, também comportam duas inovacdes de enorme
relevo, a saber:

a) a equiparacao do valor juridico da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (CDFUE) ao dos Tratados operada pelo artigo 6.°,
n.c 1, do TUE;

b) aatribuicdo de competéncia a Unido Europeia para aderir a CEDH previs-
ta no artigo 6.2, n.° 2, do TUE.

E de sublinhar que o TL dotou, finalmente, a Unido Europeia de um catélogo
de direitos fundamentais equivalente ao dos seus Estados-Membros - e, em

45 Para maiores desenvolvimentos, cfr. ANA MARIA Guerra MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 249 e segs, bem
como toda a bibliografia ai citada.

46 Para uma visao geral do Tratado de Lisboa, cfr., ManUEL LoPes PorTo / GongALo ANasTAcio (coord.), Tratado de Lisboa - Anotado e
comentado, Coimbra, Almedina, 2012; DiamoND Astiaceor / NicoLa Countouris / loanNis Lianos, The European Union after the Treaty
of Lisbon, Cambridge, 2012; Anprea Bionoi / Piet EeckHouT / STeranie RipLey, EU Law after Lisbon, Oxford, 2012; AAVV, O Tratado de
Lisboa - Jornadas organizadas pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra, 2012; ANA MariA GUERRA MARTINS, Ensaios sobre o Tratado de Lisboa, Coimbra, 2011; Nuno Picarra (coord.), A Unido
Europeia segundo o Tratado de Lisboa — Aspetos centrais, Coimbra, 2011; PauL Craig, The Lisbon Treaty — Law, Politics and Treaty
Reform, Oxford, 2010; Jean-Craupe Piris, The Lisbon Treaty — A Legal and Political Analysis, Cambridge, 2010; Maria Jost RANGEL DE
MesauiTa, A Unido Europeia apés o Tratado de Lisboa, Coimbra, 2010; RuboLr STrReiNz / CHRisToPH OHLER / CHRISTOPH HERRMANN, Der Ver-
trag von Lissabon zur Reform der EU, 3rd ed., Munique, 2010; E. BrosseT / C. CHeVALLIER-GOVERS / V. EDsaHARIAN / C. ScHNEIDER (dir.), Le
Traité de Lisbonne — Reconfiguration ou déconstitutionnalisation de I'Union européenne?, Bruxelas, 2009; STEFAN GRILLER / JACQUES
ZILLeR, The Lisbon Treaty, EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty?, Nova York, 2008; FRancois-XAviER PriouLLAUD / DaviD
SIRITZKY, Le traité de Lisbonne - Texte et commentaire article par article des nouveaux traités européens (TUE — TFUE), Paris, 2008;
JAcQUEs ZILLER, Les nouveaux traités européens: Lisbonne et aprés, Paris, 2008; PauL Craig, “The Treaty of Lisbon: Process, architec-
ture and substance”, European Law Review, 2008, p. 137 e segs; JorRG PHiLiPp TERHECHTE, “Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende
Verfassungsurkunde der europédischen Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?’, EuropaRecht, 2008, p. 143
e segs; RoserTo BARATTA, “Le principali novita del Trattato di Lisbona’, Diritto de I'Unione Europea, 2008, p. 21 e segs; MicHAeL Dou-
GAN, “The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds, Not Hearts’, Common Market Law Review, 2008, p. 617 e segs; ARACELI MANGAS
MarTin, “Un Tratado No Tan Simple: El Realismo Magico Del Funzionalismo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2008, p.
335 e segs; JACQUELINE DUTHEIL DE LA RocHERE / FLORENCE CHALTIEL, “Le Traité de Lisbonne: Quel Contenu?’, Revue du Marché Commun
et de I'Union Européenne, 2007, p. 617 e segs; INcoLF Pernice (dir.), Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung? —
Kolloquim zum 10. Geburtstag des WHI, available at the website www.ecIn.net.

47 JokL Ripeau, “La protection des droits fondamentaux dans I'Union européenne, Perspetives ouvertes par le traité de Lisbonne’,
Révue des Affaires Europénnes, 2007-2008, p. 185 e segs.
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muitos casos, até mais amplo — assim como criou as condi¢des para a sua adesao a
CEDH, desde que preenchidos determinados pressupostos. Com estas inovacoes
contribuiu, sem qualquer sombra de duvida, para o reforco da tutela dos direitos
fundamentais na Unido Europeia“®®.

A Unido passou a dispor de um catalogo de direitos fundamentais, o qual pode
ser invocado nos tribunais da Unido Europeia e nos tribunais nacionais, nos ter-
mos constantes do artigo 51.2,n.° 1, 1.2 parte, da CDFUE.

OTL traz uma outra novidade importante no dominio da protecao dos direitos
fundamentais, na medida em que confere a Unido Europeia competéncia para
aderir a CEDH. Mas a adesdo da Unido a CEDH nao é automatica, levantando pro-
blemas muito sérios tanto do lado da CEDH como do lado da Uniao Europeia® *°.

Enquanto a Unido nao aderir a CEDH, nos termos do artigo 6.2, n.° 3, do TUE,
os direitos fundamentais nela reconhecidos serdo aplicados no ambito da ordem
juridica da Uniao pela via dos principios gerais, tal como sucedia até a entrada em
vigor do TL, e ainda na medida em que seja acolhidos pela CDFUE.

Na verdade, o facto de o Tratado conferir poderes a Unido para aderir a CEDH
nao significa, sé por si, que essa adesdo se venha a concretizar efetivamente a
breve trecho.

5.3 A amplitude do catalogo de direitos na CDFUE e as suas limitacoes

A sistematizacdo da Carta nao obedece a dicotomia classica de direitos fundamen-
tais — direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais. Pelo contrario,
iniciando-se com um preambulo, a Carta contém sete titulos que se denominam Dig-
nidade, Liberdade, Igualdade, Solidariedade, Cidadania, Justica e Disposi¢des Finais®'.

48 Para maiores desenvolvimentos, cfr. ANA MaRIA GUErrRa MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 251 e segs, bem
como toda a bibliografia ai citada.

49 Para maiores desenvolvimentos, cfr. ANA MARIA GUuerra MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 264 e segs, bem
como toda a bibliografia ai citada.

50 Sobre as condi¢oes de adesao da Unido a Convengao, ANA MARIA GUERrRa MARTINS, A igualdade e a ndo discriminagdo dos nacio-
nais de Estados terceiros legalmente residentes na Unido Europeia — Da origem na integragdo econémica ao fundamento na dig-
nidade do ser humano, Coimbra, 2010, p. 372 a 375; Susana Sanz CasaLLERO, “Cronica de una adhesion anunciada: algunas notas
sobre la negociacion de la adhesion de la Unién Europea al Convénio Europeo de Derechos Humanos', Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2011, p. 99 a 128.

51 Para um comentério desenvolvido dos varios preceitos da Carta, cfr. LAURENCE BURGORGUE-LARSEN et al., Traité établissant une
Constitution pour I'Europe — Commentaire article par article, Parte Il — La Charte des droits fondamentaux de I'Union, tomo I,
Bruxelas, 2005; Hans D. Jarass, EU-Grundrechte, Munique, 2005; JUrRGeN MEver (org.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
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Os primeiros seis titulos incluem um catalogo de direitos fundamentais que se
pode considerar muito vasto.

A porta de entrada para o sistema de direitos fundamentais da Unido Europeia
é a inviolabilidade da dignidade do ser humano (artigo 1.°), na qual se ancoram
todos os outros direitos, incluindo os direitos a vida (artigo 2.°), a integridade fisi-
ca (artigo 3.9), a proibicao da tortura e dos tratos ou penas desumanos ou degra-
dantes (artigo 4.°) e a proibicao da escravatura e do trabalho forcado (artigo 5.°).

O reconhecimento destes direitos na Carta foi alvo de um amplo consenso,
uma vez que eles fazem parte de instrumentos internacionais, designadamente,
da CEDH e do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas, bem como das
tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros®2,

O Titulo Il inclui as liberdades classicas, como é caso do direito a liberdade
e a seguranca (artigo 6.°), do respeito da vida privada e familiar (artigo 7.°), do
direito de contrair casamento e de constituir familia (artigo 9.°), da liberdade de
pensamento, de consciéncia e religido (artigo 10.°), da liberdade de expressao
e de informacao (artigo 11.°), da liberdade de reunido e de associacado (artigo
12.°) e a liberdade das artes e das ciéncias (artigo 13.°), a par de direitos sociais,
como, por exemplo, a liberdade profissional e o direito ao trabalho (artigo 15.°)
e o direito a educacdo (artigo 14.°) e de direitos econémicos, como a liberdade
de empresa (artigo 16.°) e o direito de propriedade (artigo 17.°) e de direitos
de terceira geragao, como o direito a protecao de dados pessoais (artigo 8.°). O
direito de asilo (artigo 18.°) e a protecao em caso de afastamento, expulsao ou
extradicao (artigo 19.°) enquadram-se nos direitos dos estrangeiros de que a
Uniao deve assegurar o respeito.

A igualdade e a nao discriminacao, embora consagradas parcelarmente nos
Tratados desde a sua versao originaria, sao, pela primeira vez, equacionadas numa
perspetiva global. Reconhece-se aigualdade perante a lei (artigo 20.9), a proibicao
da discriminagdo em funcao da nacionalidade (artigo 21.°, n.° 2) e a proibicdo da
nao discriminacao em funcao de quinze categorias suspeitas, nas quais, entre ou-
tras, se incluem o sexo, a raca ou origem étnica, a religido ou crenca, a deficiéncia,
a idade e a orientacao sexual. A igualdade entre homens e mulheres (artigo 23.°)

Europdischen Union, Baden-Baden, 2003; Guy Braisant, La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne — Témoignage
et commentaires, Paris, 2001; AAVV, Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Coimbra, 2001.

52 Especificamente sobre os direitos civis e politicos, na versao originaria da CDFUE, cfr. Patrick WacHsmaN, «Droits civils et politi-
ques», Revue Universelle des Droits de 'Homme, 2000, p. 15 e segs.
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foi sujeita a um tratamento especifico. A Carta reconhece ainda que certas cate-
gorias de pessoas possuem problemas particulares que necessitam de uma res-
posta especial. E o caso das criancas (artigo 24.9), das pessoas idosas (artigo 25.°)
e das pessoas com deficiéncias (artigo 26.°). A inclusdo do respeito da diversidade
cultural, religiosa e linguistica (artigo 22.°) no Titulo relativo a igualdade (Titulo
[1l) tem como pressuposto que a concretizacdo da diversidade cultural, religiosa e
linguistica deve efetuar-se, nomeadamente, através da nao discriminacao?3.

O Titulo IV relativo a solidariedade inclui a maior parte dos direitos sociais re-
conhecidos na CDFUE>*: o direito a informacdo e a consulta dos trabalhadores na
empresa (artigo 27.9), o direito de negociacdo e de acao coletiva (artigo 28.9), o
direito de acesso aos servicos de emprego (artigo 29.°), a protecdo em caso de
despedimento sem justa causa (artigo 30.°), as condi¢cdes de trabalho justas e
equitativas (artigo 31.9), a proibicdo do trabalho infantil e protecdo dos jovens
no trabalho (artigo 32.°), a protecao da vida familiar e da vida profissional (artigo
33.9), o direito a seguranca social e a assisténcia social (artigo 34.°), a protecdo da
saude (artigo 35.°), 0 acesso a servicos de interesse econémico geral (artigo 36.9),
mas também inclui os chamados direitos de terceira geracdo, como é o caso da
protecao do ambiente (artigo 37.°) e da defesa do consumidor (artigo 38.9).

Ainclusao dos direitos sociais na Carta foi alvo de grande polémica na conven-
cdo que a elaborou, reflexo da diferente forma de encarar constitucionalmente
estes direitos por parte dos diversos Estados-Membros. Se, no que diz respeito
aos direitos civis e politicos, as principais discussdes no seio da convencao se si-
tuaram ao nivel da redacdo dos preceitos, ja no ambito dos direitos sociais, as
divergéncias estenderam-se a prépria consagracdo destes direitos na Carta®.

A inclusado dos direitos sociais na Carta deveu-se, essencialmente, aos france-
ses, apoiados pelos italianos, belgas, espanhdis e pela maioria dos alemaes, com
a oposicao dos paises nérdicos, da Holanda, da Irlanda e do Reino Unido, pois,
sobretudo, estes ultimos consideravam a afirmacdo constitucional dos direitos

53 Sobre a igualdade na Carta, cfr. ANA MariA GUERRA MARTINS, A igualdade e a ndo discriminagéo dos nacionais de Estados terceiros
legalmente residentes na Unido Europeia. .., cit, p. 447 e segs.

54 Especificamente sobre os direitos sociais, na versao originaria da Carta, cfr. ANA MariA GUerrA MARTINS, “A Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia e os direitos sociais”, Direito e Justi¢a, 2001, p. 189 e segs; Ouiver De ScHUTTER, «La contribution
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne a la garantie des droits sociaux dans l'ordre juridique commu-
nautaire», Revue Universelle des Droits de 'Homme, 2000, p. 33 e segs.

55 Sobre as dificuldades de insercao dos direitos sociais na Carta, ver ANA MARIA GUERRA MARTINS, «A Carta dos Direitos Fundamen-
tais...», Cit., p. 213 e segs; OLiver De ScHUTTER, «La contribution de la Charte des droits fondamentaux ...», cit,, p. 41 e segs; Jac-
QUELINE DuTHEIL DE LA RocHEre, «La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne: quelle valeur ajoutée, quel avenir?»,
Revue du Marché Commun et de 'Union Européenne, 2000, p. 676 e segs.
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sociais como uma causa de rigidez e acreditavam mais na flexibilidade e na nego-
ciacdo entre parceiros sociais do que na legislacao centralizada®.

Perante estas dificuldades, as negociacdes na convencao partiram de um mi-
nimo comum a todos os Estados-Membros, tendo posteriormente aditado outros
direitos. Foi pois com todas estas reticéncias que os direitos sociais foram inse-
ridos na Carta. A maior parte deles, como ja se referiu, encontra-se no Titulo IV
(artigos 27.° e seguintes) e sao direitos dos trabalhadores (artigos 27.° a 33.°) ou
relacionados com o trabalho, mas, como também ja tivemos oportunidade de
sublinhar, podem encontrar-se direitos sociais noutros lugares®.

As normas relativas a cidadania previstas no Titulo V da CDFUE®*® retomam,
no essencial, as normas do TCE que sobre ela versavam. O estatuto do cidadao
da Unido abrange o direito de eleger e ser eleito nas elei¢des para o Parlamento
Europeu (artigo 39.°) e nas eleicdes municipais (artigo 40.°), o direito a uma boa
administracao (artigo 41.9), o direito de acesso aos documentos (artigo 42.°), o
direito de peticao ao Provedor de Justica (artigo 43.°) e ao Parlamento Europeu
(artigo 44.0), a liberdade de circulacdo e de permanéncia (artigo 45.°) e a protecao
diplomatica e consular (artigo 46.°).

E de sublinhar que, ao contrario do que se verificava no TCE, a liberdade
de circulacao e de permanéncia pode vir a abranger os nacionais de terceiros
Estados legalmente residentes no territério de um dos Estados-Membros da
Uniao (artigo 45.2, n.° 2).

Por ultimo, em matéria de Justica consagram-se o direito a acdo judicial efetiva
e a julgamento imparcial (artigo 47.°), a presuncdo da inocéncia e os direitos de
defesa do arguido (artigo 48.9), os principios da legalidade e da proporcionalida-
de dos delitos e das penas (artigo 49.°) e o direito a nao ser julgado ou punido
penalmente mais do que uma vez pelo mesmo delito (artigo 50.°), ou seja, direitos
que integram a CEDH ou os seus protocolos.

56 Neste sentido, JAcQUELINE DuTHEIL DE LA RocHERE, «La Charte des droits fondamentaux...», p. 676 e segs.

57 Note-se que também existem referéncias a direitos sociais nos capitulos relativos a liberdade - a liberdade sindical,
incluindo o direito de constituir sindicatos (artigo 12.°), o direito de acesso a formacao profissional e continua (artigo
14.2,n.2 1), a liberdade profissional e o direito de trabalhar (artigo 15.°) e a liberdade de empresa (artigo 16.°) - e a
igualdade - a igualdade entre homens e mulheres, designadamente, nos dominios do emprego, do trabalho e da
remuneracgéo (artigo 23.,n.0 1).

58 Especificamente sobre os direitos de cidadania, na verséo originaria da Carta, cfr. Denvs Sivon, «Les droits du citoyen de
I'Union», Revue Universelle des Droits de 'Homme, 2000, p. 22 e segs.
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Nao obstante a amplitude deste catalogo de direitos fundamentais, a protec-
¢ao constante da Carta néo se afigura tdo ampla quanto a partida se poderia su-
por, na medida em que se introduziram alguns limites*.

Desde logo, devem mencionar-se os limites de atribuicao de competéncias pre-
vistos no artigo 6.2, n.° 1, TUE, o qual explicita que “de forma alguma, o disposto na
Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados" (par.
2.°) e a declaragao n.° 1 da Conferéncia vem reafirmar que a Carta é juridicamente
vinculativa, confirmando os direitos garantidos pela CEDH e resultantes das
tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros. A mesma declaracao
acrescenta ainda que a Carta nao alarga, nao cria e ndo modifica as atribuicdes e
competéncias da Unido.

Em segundo lugar, a Carta estabelece limites de interpretacdo, no paragrafo 3.°
do artigo 6.2, n.° 1, do TUE, referindo que “os direitos, as liberdades e os principios
consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as disposicoes gerais
constantes do Titulo VIl (...) e tendo na devida conta as anota¢ées a que a Carta faz
referéncia, que indicam as fontes dessas disposicdes”. Ou seja, este preceito vincula
o intérprete a dois tipos de limites:

(i) enddgenos - as normas constantes dos artigos 51.° a 54.° da Carta;

(i) exbgenos — as anotagdes do Praesidium.

As disposicoes do Titulo VIl da Carta que relevam, especialmente, para efeitos
de interpretacdo sdo o artigo 52.°, n.°s 3 a 7, e o artigo 53.° (o artigo 51.° e os
restantes n.°s do artigo 52.° referem-se, no essencial, a aplicacdo e nao a inter-
pretacdo). E de realcar que os n.%s 4 a 7 do artigo 52.° ndo constavam da verséo
originaria da Carta, tendo sido introduzidos somente durante a Convencao sobre
o Futuro da Europa®.

Além destes limites enddgenos a interpretacdo da Carta, existem também li-
mites exdgenos. Nos termos do artigo 52.2, n.° 7, as anotacdes a Carta, inicialmen-

59 Para maiores desenvolvimentos sobre os limites de interpretacdo e aplicagao da Carta, cfr. ANA MariA Guerra MARTINS, Manual
de Direito da Unido Europeia, cit., p. 253 e segs.

60 Sobre as modificages da CDFUE, cfr. EmiLio Pacani, “Dalla Carta di Nizza alla Carta di Strasburgo dei diritti fondamentalli,
Diritto Pubblico Comparato Europeo, 2008, p. 94 e segs; OresTe PoLLICINO / VINCENZO SciarABBA, “La Carta di Nizza oggi, tra “sdoga-
namento giurisprudenziale” e Trattato di Lisbona’, Diritto Pubblico Comparato Europeo, 2008, p. 101 e segs; JuLio Vaquero Cruz,
“What's left of the Charter? Reflections on Law and Political Mythology’, Maastricht Journal of Comparative and International
Law, 2008, p. 65 e segs.
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te, elaboradas pelo Praesidium da primeira convencao e, posteriormente, revistas
e atualizadas pelo Praesidium da Convencao sobre o Futuro da Europa, destinam-
se a orientar quer os 6rgaos jurisdicionais da Unido quer os dos Estados-Membros
na interpretacao da Carta.

Em nosso entender, ndo se trata de limitar os poderes do juiz na sua tarefa de
interpretacdo da Carta, o que, de resto, seria incompativel com a independéncia
da funcao jurisdicional e das magistraturas em geral que faz parte integrante das
tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros, mas antes tornar publi-
co qual o entendimento dos autores da Carta sobre os varios preceitos.

Por ultimo, devem referir-se os limites que resultam do estatuto especial de
que gozam alguns Estados relativamente a Carta, como é o caso da Polénia e do
Reino Unido, por forca do protocolo n.2 30%", o qual é extensivo a Republica Checa,
com base num acordo politico entre este Estado e os restantes Estados-Membros,
concluido sob a forma de um protocolo a integrar nos Tratados numa futura revi-
sdo dos mesmos. Este acordo constituiu conditio sine qua non de ratificacdo do TL
por parte do Presidente checo.

5.4 A tutela dos Direitos Fundamentais pelo Tribunal de Justica da
Uniao Europeia

Antes de mais, deve salientar-se que a Unido Europeia contem mecanismos
adequados para assegurar a tutela dos direitos fundamentais.

Segundo o artigo 19.°, n.° 1, do TUE, o TJUE garante o respeito do Direito na
interpretacdo e na aplicacdo dos Tratados. Para tal o TJUE é dotado de uma com-
peténcia muito vasta, que vai desde o controlo preventivo dos projetos de con-
vencoes internacionais de que a Unido é parte ao controlo sucessivo dos atos
das outras instituicdes, 6rgaos e agéncias da Unido, passando pela fiscalizacdo
do cumprimento das obriga¢des dos proprios Estados-Membros. Além disso, o

61 Sobre este protocolo, ver FLorence BenoiT RoHMER, “Valeurs et droits fondamentaux”, in E. BrosseT et al., Le Traité de Lisbonne - Re-
configuration ou déconstitutionnalisation de I'Union européenne?, Bruxelas, 2009, p. 155 e segs; SiLvire LErEvRE, “Le Royaume-Uni
et la Charte des Droits Fondamentaux”, in E. BrosseT et al., Le Traité de Lisbonne..., cit., p. 165 e segs; RoBerto BARATTA, “Le principali
novita del Trattato di Lisbona’, cit., p. 39 e segs; MicHAeL Doucan, “The Treaty of Lisbon2007: Winning Minds, Not Hearts”, Com-
mon Market Law Review, 2008, p. 665 e segs; AureLIE MoRriCEAU, “Le Traité de Lisbonne et la Charte des Droits Fondamentaux,
Revue du Marché Commun et de I'Union Européenne, 2008, p. 362 e segs; Franz C. Maver, ,Schutz vor der Grundrechte-Charta
oder durch die Grundrechte-Charta? Anmerkungen zum europédischen Grundrechtsschtuz nach dem Vertrag von Lissabon’
in INGoLF Pernice (dir.), Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung? — Kolloquim zum 10. Geburtstag des WHI, dispo-
nivel no sitio www.ecIn.net, p. 88.
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artigo 344.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) estabe-
lece que “os Estados-membros se comprometem a ndo submeter qualquer diferendo
relativo a interpretagdo e a aplicacao dos Tratados a um modo de resolugéo diverso
dos que estdo neles previstos”.

O TJUE atua, do ponto de vista material, como um verdadeiro tribunal cons-
titucional quando exerce o controlo da constitucionalidade do Direito derivado,
quando salvaguarda os principios do equilibrio institucional, da subsidiarieda-
de e da proporcionalidade, quando garante a reparticao de atribuicdes entre os
Estados-Membros e a Unido Europeia e quando assegura a protecdo dos direi-
tos fundamentais.

Alias, no que diz respeito aos direitos fundamentais, o ambito da competéncia
do TJ abrange nao sé a legislacao da Unido como também a apreciacao de medi-
das estaduais de execucao de atos de Direito derivado®.

Apesar de ser o TJUE que desempenha o papel mais importante na tutela dos
direitos fundamentais ao nivel da Unido, os tribunais nacionais, em geral, e os tri-
bunais constitucionais, em particular, como tribunais comuns do Direito da Uniao
Europeia também interpretam e aplicam as normas da Unido que consagram di-
reitos fundamentais.

5.5 A abertura do sistema de direitos da UE as tradicoes constitucio-
nais comuns aos Estados-Membros nacionais e ao Direito da CEDH

Tendo em consideracao que, no espaco territorial da Unido Europeia, concor-
rem trés sistemas juridicos de direitos fundamentais — o Direito da Unido Euro-
peia, que inclui a CDFUE, a CEDH e as tradig¢des constitucionais comuns aos Esta-
dos-Membros - a Carta sentiu necessidade de estabelecer a forma como eles se
articulam entre si.

Das disposicoes finais da Carta resulta, desde logo, implicitamente um princi-
pio geral de abertura ao sistema da CEDH e das tradi¢cdes constitucionais comuns
dos Estados-Membros.

62 Ac.de 25/11/86, Klensch, proc. 201 e 202/85, Rec. 1986, p. 3477 e ss e ac. de 13/7/89, Wachauf, proc. 5/88, Rec. 1989,
p. 2609 e segs.
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Assim, o artigo 52.°, n.° 3, da Carta refere que sempre que os direitos contidos
na CDFUE coincidam com os da CEDH, o seu sentido e alcance sdo idénticos. Se-
gundo as anotacdes a Carta, este nUmero do preceito visa garantir a coeréncia
necessaria entre a CEDH e a CDFUE. Por CEDH deve entender-se tanto a Conven-
¢ao como os seus protocolos e ainda a jurisprudéncia do TEDH que os aplica. Esta
disposicao nao se opde, todavia, a que o Direito da Unido confira uma maior pro-
tecdo as pessoas. Ou seja, admite-se um principio de tratamento mais favoravel
por parte da Uniao Europeia.

Por seu turno, o n.° 4 do artigo 52.° da Carta reproduz o sentido do n.° 3 do
preceito, aplicando-o as tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros,
nao salvaguardando, todavia, o Direito da Unido que consagre uma protecao mais
ampla, o que pode vir a ter consequéncias a varios niveis, dos quais se destaca a
afirmacdo do principio do primado do Direito da Unido sobre o Direito dos Esta-
dos-Membros.

O artigo 52.2, n.° 6, da Carta, vem corroborar que as legislacdes e praticas na-
cionais devem ser tidas em conta, tal como precisado na Carta. Esta disposicao
nao traz nada de novo, somente confirma o que consta de diversos preceitos ao
longo da Carta.

O artigo 53.° estabelece que as disposicdes da Carta ndo devem ser inter-
pretadas no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberda-
des fundamentais reconhecidos pelo Direito Internacional e pelas convengodes
internacionais de que a Unido ou todos os Estados-Membros sao partes, de-
signadamente a CEDH. Segundo a anotac¢do a este preceito, ele visa preservar
o nivel de protecao atualmente conferido pelas diversas Ordens Juridicas no
dominio dos direitos fundamentais - a da Unido Europeia, as dos Estados-
Membros e a internacional.

6 Algumas conclusées intercalares

Apos ter esclarecido o que se deve entender por tutela multinivel dos direitos
fundamentais bem como ter procedido ao enquadramento da proteccdo dos di-
reitos fundamentais em Portugal por referéncia a esses diversos niveis, os quais
interagem entre si e, em certos casos, até se intersectam, pensamos estar em con-
dicdes de extrair algumas conclusdes intercalares.
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Em primeiro lugar, deve chamar-se a atencdo para o facto de os trés niveis de
protecao de direitos fundamentais analisados conterem particularidades que os
distinguem claramente uns dos outros. Desde logo, no que diz respeito aos cata-
logos de direitos fundamentais de cada um deles, ndo se verifica uma plena con-
vergéncia. Pelo contrario, o catalogo de direitos fundamentais constante da CRP
ultrapassa largamente o catdlogo mais restrito da CEDH e até o da CDFUE, que,
sendo bastante amplo, mesmo assim, fica aquém do da Constituicao Portuguesa.

Em segundo lugar, no que toca aos mecanismos de controlo dos direitos fun-
damentais, todos os sistemas incluem controlo jurisdicional, sendo, por vezes,
complementares ou subsidiarios uns dos outros. Note-se, porém, que a forma
como esse controlo é exercido depende dos meios jurisdicionais disponiveis, os
quais nao coincidem.

Em terceiro lugar, deve notar-se que os sistemas de protecao dos direitos fun-
damentais apreciados apresentam muitos pontos de convergéncia, que se ma-
nifestam, desde logo, na coincidéncia de certos direitos constantes dos diversos
catalogos e na abertura que cada um deles revela em relagdo aos outros.

As dificuldades associadas a tutela multinivel dos direitos
fundamentais e a sua superacao

A tutela multinivel dos direitos fundamentais nao comporta somente vantagens
nem se revela facil torna-la efetiva. Pelo contrario, também se verificam riscos ou
perigos que dificultam a sua aplicacao pratica. Dai que seja necessario proceder a
articulacdo entre os diversos niveis de protecao envolvidos. Ora, essa articulacao
tem vindo a ser ensaiada, nos ultimos tempos, em especial, pela jurisprudéncia dos
tribunais dos varios niveis enquanto ultimos garantes dos direitos fundamentais.

7 Asvantagens da tutela multinivel dos Direitos Fundamentais

Cumpre, antes de mais, notar que a tutela multinivel dos direitos fundamen-
tais apresenta vantagens inegaveis.

Em primeiro lugar, a tutela multinivel dos direitos fundamentais pode contribuir
para ultrapassar eventuais lacunas de protecao que existam em cada um dos niveis.
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Em segundo lugar, a tutela multinivel dos direitos fundamentais é suscetivel
de ter como destinatarios sujeitos que, nos modelos classicos, em que o Estado
€ o Unico garante dos direitos fundamentais, nunca o seriam, como € o caso das
instituicdes, 6rgaos e agéncias da Unido Europeia.

Em terceiro lugar, a multiplicacdo das jurisdicées proporciona um maior aces-
so do individuo a Justica, que deixa de estar limitado aos tribunais nacionais, e,
em simultaneo, contribui para a emergéncia de uma ordem comum europeia, no
dominio dos direitos fundamentais®.

Daqui decorre um reforco da protecao dos direitos fundamentais das pessoas.

8 Osriscos da tutela multinivel dos Fireitos Fundamentais

Como se disse, a tutela multinivel dos direitos fundamentais, além das vanta-
gens acabadas de enunciar, comporta igualmente riscos que, com frequéncia, sdo
muito enfatizados por aqueles que lhe sdao adversos.

Assim, em primeiro lugar, ndo hd nenhuma garantia de que a multiplicacdo
de catalogos de direitos fundamentais contribua efetivamente para uma melhor
protecdo das pessoas, na medida em que até pode gerar nelas uma maior incer-
teza e inseguranca.

Em segundo lugar, o facto de existir uma multiplicidade de catalogos de di-
reitos fundamentais, em que o conteddo de cada um dos direitos pode variar, é
suscetivel de contribuir para a emergéncia de conflitos de direitos, cuja solucao
pode estar dependente de jurisdicdes de varias ordens juridicas.

Em terceiro lugar, a pluralidade de jurisdicdes competentes pode funcionar
como um entrave a protecao dos direitos fundamentais, uma vez que, por um lado,
é suscetivel de encarecer e de prolongar os prazos da aplicagcao da Justica e, por ou-
tro lado, pode conduzir a decisdes contraditérias. Ora, 0 acesso ao Direito e a Justica
implica, por natureza, que a Justica deve ser célere e nao deve ser cara. As decisdes
em sentido oposto trardo problemas em termos de confianca e aceitacao da justica.

63 Neste sentido, ANDReAs VosskutLE, “Protection of Human Rights in the European Union. Multilevel Cooperation on Human
Rights between the European Constitutional Courts’, in Our Common Future, Hannover/Essen, 2-6 November 2010, disponiv-
el em www.ourcommonfuture.de.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.35-80 - jul./dez. 2014



A tutela multinivel dos direitos fundamentais. A posicdo do Tribunal Constitucional Portugués 61

Estes perigos nao devem, todavia, entravar ou mesmo impedir a tutela mul-
tinivel dos direitos fundamentais, pois as vantagens compensam os riscos que lhe
estdo associados®. Devem antes procurar-se formas de articulacdo entre os dife-
rentes niveis de protecdo que, de um lado, potenciem as vantagens e, de outro
lado, contribuam para anular os riscos que lhe sdo inerentes.

9 A articulacao dos diferentes niveis de protecao de Direitos Funda-
mentais

A articulacao entre os diferentes niveis de protecdo deve ser realizada tanto no
plano substantivo como no plano do controlo judicial.

9.1 No ambito substantivo

Do ponto de vista substantivo, assiste-se, atualmente, a uma progressiva con-
vergéncia de direitos, a qual resulta da incorporacdo de parametros muito idénti-
cos quer nos direitos constitucionais nacionais quer nos instrumentos internacio-
nais e ainda no Direito da Uniao Europeia.

Com efeito, o ponto de partida de todos os catdlogos de direitos fundamentais
é o respeito da dignidade da pessoa humana® e da igualdade de direitos de todas
as pessoas®®. A partir dai os varios catalogos de direitos fundamentais desenvol-
vem uma série de outros direitos que, numa percentagem relativamente elevada,
se afiguram coincidentes.

Assim, se compararmos os trés catalogos de direitos fundamentais, sobre
0s quais nos temos vindo a debrucar ao longo deste relatério, facilmente se
chega a conclusdo que existe um conjunto amplo de direitos que é transversal

64 Neste sentido, ANDReAs VosskuHLE, “Protection of Human Rights in the European Union. Multilevel Cooperation on Human
Rights between the European Constitutional Courts’, cit.

65 Sobre a dignidade humana, cft,, inter alia, ANA MariA GUerRra MARTINS, A igualdade e a ndo discriminagdo dos nacionais de Esta-
dos terceiros legalmente residentes na Unido Europeia..., cit, p. 500 e segs; J. LuTHeR, ‘Ragionevolezza e Dignitd Umana; in F.
FerNANDEZ SEGADO, Dignidad de la Persona, Derechos Fundamentales, Justicia Constitucional y otros Estudios de Derecho Publico,
Madrid, 2008, p. 306 e segs; M. Heroecen, ‘Art 1 Abs. 1”in: Maunz / Duris, Kommentar zum Grundgesetz, vol. 1, Munique, 2007,
§8§ 30 e segs; L. INasEr, ‘De I'égalité a la dignité en Droit: de la forme au contenu, in: Mélanges offerts a Pierre Van Ommeslaghe,
Bruxelas, 2000, p. 905; F. BoreLL, ‘Le concept de dignité de la personne humaine; in P. Peoror (Dir.), Ethique, Droit et Dignité de
la Personne — Mélanges Christian Bolze, Paris, 1999, p. 30 e segs; H. Hormann, ‘Die versprochene Menschenwiirde; Archiv des
offentliches Recht, 1993, p. 355 et segs.

66 Sobre a igualdade como ponto de partida de todos os catalogos de direitos humanos, cfr. ANA MariA GUERRA MARTINS, A igual-
dade e a ndo discriminagéo dos nacionais de Estados terceiros legalmente residentes na Unido Europeia. .., cit, p. 39 e segs, bem
como toda a bibliografia ai citada.
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a todos eles — o direito a vida, o direito a integridade pessoa, o direito a liber-
dade e a segurancga, etc.

Alias, a transversalidade de certos direitos no espaco europeu assenta nao sé
numa heranca cultural e juridica comum europeia, mas também na partilha de
valores e de principios por parte de toda a Humanidade e na consequente visao
universalista dos direitos humanos®.

Além disso, a convergéncia dos direitos é igualmente o resultado da influéncia
mutua dos vérios niveis de protecdo dos direitos fundamentais. Nalguns casos,
essa influéncia é, a partida, expressamente assumida, como foi o caso da CDFUE,
a qual“importou” direitos da CEDH e das tradicdes constitucionais comuns aos Es-
tados-Membros, noutros casos, embora ndo se invoquem expressamente outros
catdlogos, a comparacao leva a concluir no sentido afirmativo.

Note-se que a convergéncia de direitos ndo significa uma total coincidéncia
dos varios catalogos de direitos e, muito menos, do conteddo de cada um deles
nos diferentes sistemas juridicos.

Apesar de serem admissiveis eventuais divergéncias, é possivel a coexistén-
cia pacifica de catalogos nao totalmente coincidentes. Além disso, o facto de um
mesmo direito constar de vérios catdlogos nao significa que tenha exatamente o
mesmo conteddo em todos eles.

Dai que se afigure necessario estabelecer regras de articulacao entre os
varios sistemas.

Mais uma vez, um exemplo ilustrativo do que a acaba de se afirmar advém da
CDFUE. Como vimos, o artigo 52.°, n.° 3, da Carta estabelece que sempre que os
direitos nela contidos coincidam com os da CEDH, o seu sentido e alcance sao
idénticos e o artigo 52.°, n.° 4, estabelece o mesmo para as tradi¢cdes constitucio-
nais dos Estados-Membros.

67 Sobre o universalismo dos direitos humanos, cfr. ANaA MariA GUERRA MARTINS / MiGUEL PraTA Roaque, “Chapter 18 — Universality
and Binding Effect of Human Rights from a Portuguese Perspetive’, in RaiNer ArNoLD (ed.), The Universalism of Human Rights,
Dordrecht, 2013, p. 299 e 300; Javaip Renman, International Human Rights Law, 2° ed., Harlow, 2010, p. 8 e 9; Henry STEINER / PHILIP
ALsTon / Rvan Goobman, International Human Rights in Context Law, Politics, Morals - Text and Materials, 3.2 ed., Oxford, 2007, p.
517 e segs; AnTonio BLanc ALTEMIR, ‘Universalidad, indivisibilidad e interdependéncia de los derechos humanos a los cinquenta
anos de la Declaracion Universal, in AnTonio BLanc ALTEMIR, (ed.), La proteccion internacional de los derechos humanos a los
cinquenta afios de la Declaracién Universal, Madrid, 2001, p. 21; Gerarp CoHeN-JONATHAN, ‘De I'universalité des droits de I'homme,
in Hommage a René-Jean Dupuy - Ouvertures en droit international, Paris, 2000, p. 25.
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No ambito judicial

Tendo em consideracao que quando se fala de tutela de direitos sao tao rele-
vantes os textos que consagram catalogos de direitos fundamentais como a inter-
pretacdo e a aplicagcdo que deles fazem os varios intervenientes, designadamente,
os tribunais, além de divergéncias muito acentuadas dos textos, torna-se neces-
sario evitar divergéncias profundas de jurisprudéncia. Ou seja, a articulacdo dos
vdrios niveis de protecao de direitos fundamentais deve passar igualmente pela
jurisprudéncia dos tribunais dos diversos sistemas juridicos.

Atualmente, existem ja alguns meios - institucionalizados e informais — que
tém em vista obter essa articulacao.

De entre as formas institucionalizadas de cooperacéo judicial deve referir-se
o caso do processo das questdes prejudiciais previsto no artigo 267.° do TFUE,
o qual, ainda que nao tenha sido criado para operar exclusivamente em sede de
direitos fundamentais, tem desempenhado um papel importante neste dominio.

Além disso, a nossa Constituicao estabelece, como vimos, no artigo 8.2, n.° 4,
uma regra de prevaléncia do Direito originario e derivado da Uniao Europeia, des-
de que respeitados certos requisitos. Porém, esta norma nao esclarece qual é o
juiz competente para resolver os conflitos de direitos. A prevaléncia do Direito
originario e derivado da Uniao implica, por um lado, que a Unido tenha respeitado
as suas competéncias e, por outro lado, que os principios do Estado de Direito De-
mocratico tenham sido igualmente respeitados. Se algum destes requisitos falhar
quem é o ultimo arbitro da constitucionalidade nestes casos — o Tribunal Consti-
tucional (e os Tribunais nacionais em geral) ou o Tribunal de Justica?

Este é um problema que, no estadio atual de evolucao do Direito da Unido, nao
tem uma resposta univoca. Tudo depende da 6tica em que nos colocarmos.

Se procurarmos resolver a questdo na perspetiva da CRP, o Tribunal Consti-
tucional portugués tem de ser o ultimo guardidao dos principios fundamentais
do Estado de Direito Democratico, assim como é a ele que lhe compete aferir se
os poderes que o Estado portugués transferiu para a Unido Europeia foram ul-
trapassados. Se, ao invés, nos colocarmos na 6tica do Direito da Unido Europeia,
o Tribunal de Justica é, de acordo com o artigo 19.2 do TUE, o ultimo guardido
do Direito da Unido Europeia, pelo que se devera considerar competente para
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aferir se a Unido Europeia violou os principios do Estado de Direito Democratico,
uma vez que ela também se fundamenta neles assim como esta particularmente
vocacionado para apreciar se as instituicdes da Unido exerceram ou ndo os seus
poderes adequadamente.

Do exposto resulta que, ndo obstante o facto de a nossa Constituicao tentar
responder a magna questao dos conflitos de direitos provenientes da ordem ju-
ridica constitucional e da ordem juridica da Unido Europeia, com a clausula cons-
titucional relativa ao principio do primado do Direito da Unido sobre o Direito in-
terno, o facto de as relacdes entre o Tribunal de Justica e os tribunais nacionais se
fundamentarem num principio de cooperacdao e nao num principio hierarquico,
levara, em Portugal, tal como ja sucedeu em outros Estados-Membros, ao didlo-
go com o Tribunal de Justica, através da suscitacdao de questdes prejudiciais com
base no artigo 267.°© do TFUE®S,

Uma outra situagdo em que vai ser necessario criar mecanismos institucio-
nalizados de cooperacao judicial prende-se com a adesao da Unido a CEDH. Na
verdade, passara a haver dois tribunais — o TEDH e o TJUE - que potencialmente
serdo competentes para apreciar as violagcdes de direitos fundamentais. Alias, nas
negociacdes da adesao ja se equacionaram algumas hipéteses®.

Deve, no entanto, sublinhar-se que nem sempre a cooperacéo judicial as-
sume mecanismos institucionalizados, como os que acabamos de mencionar.
Pelo contrario, surge até mais frequentemente na forma de um “didlogo judicial”
informal, a saber:

a) O didlogo direto entre tribunais, o qual pressupde que os tribunais cons-
titucionais nacionais entre si e com os tribunais internacionais bem como
com o TJUE estabelecam procedimentos formais de cooperacdo, como,
por exemplo, a criacdo de redes judiciais, encarregadas da troca de infor-
macado, da organizacdo de coléquios e conferéncias, da publicacao de li-
vros sobre protecao dos direitos fundamentais, etc’’;

68 Para maiores desenvolvimentos sobre esta questao, ver, ANA MariA GUErrRa MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p.
516 e segs.

69 Sobre os trabalhos preparatdrios da adesao da UE a CEDH, cfr. ANa MariA GuErRA MARTINS, “A Portuguese Perspetive of the Ac-
cession on the European Union to the European Convention of Human Rights’, in ILiorouLos-STRANGAS / PEREIRA DA SiLvA / PoTacs
(eds), The Accession of the European Union to the ECHR, Baden-Baden, 2013, p. 219 e segs.

70 Cfr. Juuane KokotT, “From Reception and Transplantation to Convergence of Constitutional Models’, cit., p. 74; DUTHEILLET DE
LamorHe, “Constitutional court judge’s roundtable: comparative constitutionalism in practice”, International Journal of Consti-
tutional Law, 2005, p. 555-556; AUSTEN PARRIsH, “Storm in a teacup: The U.S. Supreme Court’s use of foreign law", University of
Illinois Law Review», 2007, p. 675; Romano OrrU, “Uno sguardo esterno sulla giurisprudenza costituzionale portoghese: «lus est
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b) O didlogo indireto entre os tribunais, o qual se revela a partir da analise
dajurisprudéncia dos outros tribunais, sejam eles tribunais constitucionais
nacionais, o TEDH ou o TJUE. Este didlogo parte da consulta das bases de
dados publicas’™;

¢) O didlogo através da rececao da doutrina estrangeira, a qual é citada nas
decisdes dos varios tribunais constitucionais’? e europeus.

O incremento dos meios tecnoldgicos de comunicagao a distancia’®, assim
como o uso do inglés™, como lingua franca, contribuiram para o acesso dos tri-
bunais a fontes de normatividade externas. Em consequéncia, a aceitacdo de um
conjunto de normas globalmente vinculativas tem vindo a aumentar no dominio
da protecao dos direitos fundamentais. Essas regras abrangem um nucleo duro
de parametros constitucionais comuns que vinculam todos os Estados e comuni-
dades politicas, independentemente das especificidades culturais e antropolégi-
cas de cada um deles’.

ars boni etaequi..  cit., p. 467-469; Davip Law/WEN-CHen CHANg, “The limits of global judicial dialogue’, Washington Law Review,
2011, p. 535-538; ANNE MeuTweSE/MARNIX SNEL, “Constitutional Dialogue: An Overview’, Utrecht Law Review, 2013, p. 131.

7

iy

Cfr. ALec STong, The Birth of Judicial Politics in France — The Constitutional Council in Comparative Perspetive, Oxford, 1992 p. 7 e
8; Juuane KokotT, “From Reception and Transplantation to Convergence of Constitutional Models”, cit., p. 74; Nei. WALker, The
migrations of constitutional ideas and the migration of the constitutional idea: the EU case, EUl Working Paper Law n.° 2005/04,
p. 3; Juan Coromso CampeeLL, “Constitutional court judge’s roundtable: comparative constitutionalism in practice’, International
Journal of Constitutional Law, 2005, p. 544; DutHeILLET DE LAmoTHE, “Constitutional court judge’s roundtable.. ., cit., 553-555; He-
LENE LamBerT, “Transnational judicial dialogue, harmonization and the Common European Asylum System’, cit., p. 520; Romano
Orru, “Uno sguardo esterno sulla giurisprudenza costituzionale portoghese: «lus est ars boni et aequi.. ., cit., p. 457-458 and
464-465); Pinto BasTos (Jr.)/CeciLia Lois, Beyond the Borders of the National Constitution, cit., p. 5; Teresa VioLanTe, A adjudicagédo
constitucional e o Direito Comparado, in Teoria da Argumentagdo e Neo-Constitucionalismo — Um Conjunto de Perspetivas,
Coimbra, 2011, p. 338; Davip Law/WEeN-CHeN CHANG, “The rise of Comparative Constitutional Law: Thoughts on substance and
method", p. 526; ANNE MeuTwese/MARNIX SNEL, “Constitutional Dialogue: An Overview’, cit., p. 130-131.

72 Cfr. Ippo Porar, The use of foreign law in Israeli constitutional adjudication, in http://www.clb.ac.il/uploads/Porat%20-%20For-
eign%20Law%20-%20May%204.pdf, Telavive University, 2011, p. 3; Davio Law/MiLa VersTeeG, “The rise of Comparative Consti-
tutional Law: Thoughts on substance and method’, cit., p. 1166 e 1167; ANNE MEeuTwese/MaRNIX SNEL, cit., 123-124). No que
diz respeito ao Tribunal Constitucional Portugués, cfr., por todos, Romano Orry, “Uno sguardo esterno sulla giurisprudenza
costituzionale portoghese: «lus est ars boni et aequi.. . cit., p. 462.

7

w

Juuiane Kokot, “From Reception and Transplantation to Convergence of Constitutional Models’, cit., p. 74; GAsor Hawmal, “The
use of foreign law in constitutional interpretation’, cit., p. 1328-1329; Ran HirscH, “The rise of Comparative Constitutional Law:
Thoughts on substance and method’; Indian Journal of Constitutional Law, 2008, p. 11; HeLeNe LameerT/Raza Husan, “The British
judiciary and the search for reciprocal relations with its continental partners’, in The Limites of Transnational Law (org. Guy
Goodwin-Gill/Héléne Lambert), Cambridge, 2010, p. 142; Davip Law/WEeN-CHen CHANG, “The limits of global judicial dialogue’,
cit., p. 526; Davip Law/MiLa VersTeeG, “The limits of global judicial dialogue’, cit., p. 1183; VLap Perwu, “Constitutional Transplants,
Borrowing, and Migrations’, cit., p. 1305.

74 Hewene LaveerT “Transnational judicial dialogue, harmonization and the Common European Asylum System’, cit., p. 531; PauL
Tiepemann, “The use of foreign asylum jurisprudence in the German administrative courts”, in The Limits of Transnational Law
(org. Guy Goodwin-Gill/Héléne Lambert), Cambridge, 2010, p. 67; HeLene LamserT/Raza Husa, “The British judiciary and the
search for reciprocal relations with its continental partners’, cit., p. 141; Davip Law/MiLa VersTeec “The limits of global judicial
dialogue’; cit., p. 1183.

7

w

Considerando que estd em formagao o conceito de “universal commonly recognized values”, cfr. RoLanpo QuAbri, “La tutela
penale degli interessi stranieri e internazionali’, in Scritti Giuridici», 1988, p. 58; Diez SancHez, El Derecho Penal Internacional
(Ambito espacial de la Ley Penal), Editorial Colex, 1990, p. 174; Vicki C. Jackson, “Comparative constitutional federalism and
transnational judicial discourse’, cit., p. 91-92; GAsor HaLmal, “The use of foreign law in constitutional interpretation’, cit., p.
1329; AusTeN ParrisH, “Storm in a teacup: The U.S. Supreme Court’s use of foreign law’, cit., p. 642 a 644; PauLo OTero, Instituices
Politicas e Constitucionais, cit., p. 488; Ran HirscHL, “The rise of Comparative Constitutional Law: Thoughts on substance and
method’, cit., p. 12; Georg Noute, Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung,in <\VWDStRL», 67 (2008),
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Em suma, a tutela dos direitos humanos frente a todos os entes — publicos
ou privados — e poderes — nacionais e internacionais (universais ou regionais) —
que potencialmente tém capacidade para os condicionar, restringir e violar, bem
como para os implementar e efetivar, na atualidade, sé se conseguira realizar atra-
vés da interacdo e da influéncia mutua dos diversos sistemas de protecao, a qual
opera numa base horizontal e ndo numa base hierarquica.

Assim sendo, o constitucionalismo multinivel maximiza a protecdo dos direitos
fundamentais, na medida em que permite um didlogo constante e permanente
do Direito Internacional dos Direitos Humanos com os direitos nacionais e com o
Direito da Uniao Europeia (especialmente apds a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, o qual conferiu carater vinculativo a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia) e vice-versa.

A Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués

10 A evolucao da Jurisprudéncia Constitucional no dominio da tutela
multinivel dos Direitos Fundamentais

Face a postura amigdvel do texto constitucional portugués relativamente
a aceitacdo do constitucionalismo multinivel, seria expectavel que os tribunais
portugueses e, em especial, o Tribunal Constitucional, também se revelassem fa-
voraveis a tomada em consideracéo e a aplicacdo de fontes internacionais de nor-
matividade e, em especial, da jurisprudéncia consolidada nos tribunais europeus
e internacionais. Acresce ainda que a ordem juridica portuguesa sempre foi extre-
mamente permeavel a influéncia internacional, por forca da sua histdrica tradicao
de relacdao com outros Povos e culturas, fruto da sua posicdo geoestratégica e do
movimento das Descobertas maritimas.

Porém, o Tribunal Constitucional depara com uma dificuldade que se prende
com o sistema portugués de fiscalizacdao da constitucionalidade, o qual nédo se reve-
la tdo “amigo” da tutela multinivel dos direitos fundamentais como seria de prever.

137-139; Peoro CaeRo, Fundamento, Conteudo e Limites da Jurisdicdo Penal do Estado, Coimbra, 2010, p. 242 a 246; Davip Law/
WEN-CHeNn CHANG, “The limits of global judicial dialogue’, cit., p. 525-526; Jorn BeLL, “The Relevance of Foreign Examples to Legal
Development’, Duke Journal of Comparative & International Law, 2011, p. 458-459; Maria Jost RANGEL DE MEesquiTa, Os Direitos
Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portuguesa, Coimbra, 2013, p. 182 a 191; Sam Haragi, “Constitutional Borrow-
ing as Jurisprudential and Political Doctrine in Shri DK Basu v. State of West Bengal’, Notre Dame Journal of International &
Comparative Law», 2013, p. 13 a 15.
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Com efeito, como ja se disse, ndo existe em Portugal recurso de amparo ou quei-
xa constitucional. Pelo contrdrio, o sistema portugués de fiscalizacdo da constitu-
cionalidade das normas prevé um sistema de controlo difuso por parte de todos os
tribunais com recurso para o Tribunal Constitucional, o qual apenas pode apreciar a
constitucionalidade das normas aplicadas ou desaplicadas por inconstitucionalida-
de e ndo das decisbes judiciais. Assim sendo, nos processos de fiscalizagao sucessiva
concreta da constitucionalidade, a norma surge ao Tribunal Constitucional como
um dado. No fundo, é nos tribunais comuns que a questdo da aplicacdo ou ndo de
fontes de normatividade internacionais e europeias se joga.

Em consequéncia, a participacao do Tribunal Constitucional Portugués na arti-
culacdo dos diversos niveis de tutela dos direitos fundamentais tem vindo a ocor-
rer, essencialmente, num plano informal, através do didlogo judicial, e nao tanto
no plano da cooperacao institucionalizada, como tem vindo a acontecer com ou-
tos tribunais constitucionais, designadamente o espanhol e o italiano.

Convém sublinhar que mesmo esse didlogo judicial nao foi evidente desde
o inicio.

Na verdade, a jurisprudéncia constitucional tem vindo a evoluir muito lenta-
mente de uma mera tomada em consideracdo de fontes internacionais e euro-
peias, enquanto instrumento de reforco das opgdes constituintes nacionais, para
uma aplicacdo auténoma de parametros de constitucionalidade de fonte externa.

Esta evolucdo é particularmente visivel, nos Ultimos anos, na medida em
que o Tribunal Constitucional acaba por ter de reconhecer a influéncia de
condicionantes exdgenas das préprias solucdes normativas nacionais. Nesse
sentido, a globalizacdo juridica, a crise econémico-financeira internacional de
2008 e as respetivas medidas de austeridade, associadas ao seu combate, mo-
tivaram uma maior consciencializacao de que as imposicdes internacionais
(em especial, de fonte europeia) acabam por assumir uma influéncia decisiva.
Sendo diretamente — enquanto fonte de normatividade constitucional -, pelo
menos enquanto elemento decisivo de interpretacdo atualista e sistematica
do préprio texto constitucional.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.35-80 - jul./dez. 2014



68 Ana Maria Guerra Martins / Miguel Prata Roque

10.1 De uma fase inicial de (quase) negacao

Numa fase inicial, o Tribunal Constitucional raramente invocava fontes inter-
nacionais ou europeias. Pelo contrario, na medida em que o texto constitucional
de 1976 (posteriormente revisto em 1982) incorporava um designio explicito de
democratizagdo da sociedade portuguesa - anteriormente sujeita a um longo
periodo de ditadura — e de intervencao do Estado na economia, com vista a re-
distribuicdo da riqueza e a correcdo das assimetrias sociais, através da garantia
de prestacdes publicas aos cidaddos (ex: sistema nacional de educacao, servico
nacional de saude, sistema publico de seguranca social, etc.), a jurisprudéncia
constitucional tende a omitir referéncias aos mais elementares textos de Direi-
to Internacional e Europeu. Isto porque a extensao do texto constitucional e a
preocupacao em consagrar, de modo explicito, inUmeros direitos fundamentais,
tornou dispensavel a invocacao de direitos constantes de textos internacionais.

Durante esse periodo, era mesmo usual proceder-se a uma analise relativa-
mente longa das solu¢des consagradas em ordenamentos juridicos estrangeiros
— através do método tipico do Direito Comparado —, sem que se procedesse a
correspondente andlise do Direito Internacional aplicdvel a cada situacdo con-
creta. Por exemplo, no Acérdédo n.° 423/877¢, o Tribunal Constitucional abordou o
problema da fixacao do ensino de religido e moral como disciplina obrigatéria no
sistema publico de educacao, tendo-se limitado a proceder a uma andélise compa-
ratista com as solu¢des ordenadas noutros ordenamentos juridicos estrangeiros.
Porém, em momento algum, fez apelo a considera¢des ou parametros normati-
vos de indole internacional, como a CEDH ou o PIDCP. S6 muito mais tarde, ja em
2014, no Acérdédo n.c 544/201477, apreciando um problema de exercicio da liber-
dade de crenca e de culto religioso no local de trabalho, uma composicao renova-
da do Tribunal Constitucional viria a invocar inimeros textos internacionais para
melhor configurar o conceito constitucional nacional de “liberdade religiosa” (ex:
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, Pacto Internacional sobre os Direi-
tos Civis e Politicos, Declaracdao das Nagdes Unidas sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Intolerancia e de Discriminacao baseadas na Religido ou na Crenca, o
artigo 2.° da Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas Perten-
centes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas e, ja no quadro
do Conselho da Europa, o artigo 9.2 da CEDH, os artigos 7.° e 8.° da Convencao-
Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais, de 1 de fevereiro de 1995, e, no

76 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870423.html.
77 Cfr. http://w ww.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140544.html.
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ambito da Uniao Europeia, o artigo 10.° da CDFUE). E esta nova preocupagao com
a invocacdo de fontes internacionais de normatividade constitucional retira-se
igualmente do Acérdao n.c 578/201478 relativo a tema proximo.

Um outro exemplo dessa prevaléncia comparatista — em que o coletivo de
juizes se limitava a estudar as solu¢des normativas de ordenamentos juridicos
estrangeiros — é o do Acérdao n.° 25/847°, que, a propésito da apreciacao da cons-
titucionalidade da norma do Cédigo Penal que descriminalizava, parcialmente, a
interrupcao voluntaria da gravidez, o Tribunal levou a cabo uma analise exaustiva,
no plano do Direito Comparado, mas praticamente omissa quanto a referéncia ou
analise de fontes juridicas internacionais (com excecdo de uma referéncia, espar-
sa, a Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas).

Ainda assim, apesar desta reniténcia evidenciada durante o periodo inicial,
permaneceu vigente a clausula constitucional de interpretacao da Constitui-
¢do a luz da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 16.2, n.° 2,
da Constituicao), que foi incluida no texto constitucional, logo na sua versao
originaria, de 1976.

Nessa fase, o primeiro acérdéao a fazer uma referéncia expressa a uma fonte de
Direito Internacional — neste caso, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem -
foi o Acérdao n.c 14/84, que, apreciando uma questao relativa ao direito de arrenda-
mento, se debrucou sobre a configuracao que aquele texto internacional concedia
ao direito de propriedade®. Porém, s6 com a adesdo de Portugal as Comunidades
Europeias, em 1986, se passou a nhotar uma abertura minima ao Direito Internacio-
nal e Europeu, potenciada pela natural curiosidade sobre um novo sistema juridico.

O Tribunal Constitucional portugués nunca assumiu, contudo, a execucao dire-
ta do Direito Internacional e Europeu, enquanto fonte auténoma de normativida-
de constitucional, antes tendo optado por utiliza-los apenas como um instrumen-
to de reforco argumentativo das préprias solugdes consagradas na Constituicao
portuguesa®'. Nesta linha de entendimento, varias decisdes passam a conter um

78 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140578.html.
79 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840025.html.
80 Cfr. http://w3.tribunalconstitucional.pt/AcordaosV22/pesquisaacordao.mvc/Details/7690.

81 Bem exemplar deste entendimento interpretativo é o ja referido Acérdao n.° 14/84, que expressamente afirmou a
autossuficiéncia do texto constitucional face a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: «(...) o artigo 17.° da
Declaragdo, respeitante ao direito de propriedade, ndo implica qualquer mudanca na interpretacdo até agora feita do
artigo 62.° da Constituicao, e quando aquele afirma, no seu n.° 2, que «ninguém pode ser arbitrariamente privado da
sua propriedade», isso nada adianta a questdo, pois se hd alguma coisa que ndo se pode dizer da solugéo dada a extingdo
da colénia é que ela seja arbitrdria».
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breve resumo sobre a protecdo internacional dos direitos fundamentais em dis-
cussao perante o Tribunal Constitucional, evidenciando um estudo cada vez mais
atento e uma preocupacgao crescente com as solu¢des decorrente do Direito In-
ternacional e do Direito Europeu.

10.2 A uma fase posterior de progressiva abertura

A abertura as influéncias provenientes de fontes ndo nacionais de normativi-
dade constitucional poderia sido influenciada pela alteracao, em 1989, da Lei de
Organizacéo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional (por forca da
Lei n.> 85/89, de 7 de setembro).

Com efeito, a partir dessa data, a prépria lei passou a encarregar o Tribunal
Constitucional do controlo da compatibilidade entre normas de atos legislativos
adotados pelo legislador portugués e os parametros de normatividade resultan-
tes de convencgdes internacionais que vinculem o Estado portugués (artigo 70.°,
n.° 1, al. i), da Lei de Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Consti-
tucional). Isto significa que as normas dos atos legislativos portugueses passam a
poder ser julgadas nulas, quando contrariem disposi¢cdes imperativas constantes
de convencdes internacionais as quais o Estado portugués se tenha vinculado.

Esta abertura do sistema de fiscalizacao portugués ao controlo multinivel po-
deria ter potenciado a tomada em consideracao das fontes internacionais e euro-
peias na jurisprudéncia do Tribunal, mas o facto é que aquela alteracao foi intro-
duzida com outro fim - o de resolver uma divergéncia entre a 1.2 e a 2.2 seccdo
guanto ao conhecimento da inconstitucionalidade indirecta.

Apesar disso, a preocupacao dos juizes do Tribunal Constitucional com os as-
petos relacionados com a funcdo paramétrica, de nivel constitucional, do Direito
Europeu e do Direito Internacional acabou por se ir manifestando paulatinamen-
te. De certo modo, a invocacdo de fontes externas de normatividade constitu-
cional surge como prova da consisténcia das decisées do Tribunal, visto que se
convoca jurisprudéncia internacional e europeia para justificar e reforcar os juizos
formulados a propésito de situacdes que apenas convocam, diretamente, as nor-
mas e principios constitucionais portugueses®.

82 Como nota MaRrTIN SHAPIRO, Courts: A Comparative and Political Analysis, Chicago, 1980, p. 1, o conhecimento sociol6-
gico comum diz-nos que quando duas pessoas ndo conseguem chegar a um acordo sobre um determinado assunto,
a unica forma de resolver a questao é recorrer a uma terceira pessoa. O Direito Constitucional Comparado atua aqui

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.35-80 - jul./dez. 2014



A tutela multinivel dos direitos fundamentais. A posicdo do Tribunal Constitucional Portugués 71

Durante este periodo transitério passou a ser comum a inclusdo de citagdes
nao so6 de jurisprudéncia internacional, europeia e estrangeira, mas também de
obras e opinides doutrinarias de professores e investigadores estrangeiros®. Foi,
no entanto, necessaria cerca de uma década e meia apds a criacdo do Tribunal
Constitucional para que este “tomasse a sério” as fontes de normatividade inter-
nacional e europeia.

A primeira decisao que revela esta nova preocupacdo corresponde ao Acérdao
n.° 352/98% que, a propodsito da possibilidade de rejeicao imediata de recurso pe-
nal, em funcado da sua manifesta improcedéncia, ndo deixou de analisar a jurispru-
déncia do TEDH sobre as garantias de defesa dos arguidos. Apesar de reafirmar
a autossuficiéncia do texto constitucional portugués, aquela decisdo passa em
revista a jurisprudéncia do TEDH e evidencia um particular a vontade no trata-
mento das solucdes acolhidas pela CEDH. Mais tarde, na mesma linha, pode ainda
identificar-se o Acordao n.° 12/2005%, que adota a mesma postura, a propdsito do
problema da fixacdo de indemnizacao civil, a suportar pelo Estado, por aplicacdo
de prisdo preventiva ilegal, fundada em erro grosseiro. Por ultimo, no Acérdao n.c
589/2006, em que se colocava uma questao de segredo de Justica e de acesso aos
autos, para efeitos de impugnacao jurisdicional de prisao preventiva decretada, o
Tribunal Constitucional voltou a ter em devida conta a CEDH e a jurisprudéncia do
TEDH, com vista a melhor delinear o seu juizo de constitucionalidade.

Em suma, apesar de continuarem a nao constituir um parametro auténomo de
decisdo®, o Direito Internacional e o Direito Europeu comegaram a surgir como
auxiliares do juiz constitucional, que a eles recorre para comprovar a bondade dos
juizos por si formulados.

como essa terceira pessoa. No mesmo sentido, Jorn BeLL, “The Relevance of Foreign Examples to Legal Development”,
cit., p. 460.

83 Contrariamente ao que fazem outros tribunais estrangeiros, como, por exemplo, o Supremo Tribunal Americano e e os tribu-
nais ingleses (cfr. HeLene LamserT, “Transnational judicial dialogue, harmonization and the Common European Asylum System”,
cit., p. 531) -, o Tribunal Constitucional Portugués cita, essencialmente, doutrina francesa, alem3, italiana e espanhola.

84 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980352.html.
85 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050012.html.

86 Com efeito, a jurisprudéncia portuguesa, nesta fase, persistiu em afirmar a autossuficiéncia do texto constitucional e a ad-
mitir, apenas subsidiariamente, o contributo de fontes internacionais para densificagdo dos conceitos constitucionais na-
cionais. Nesse sentido, ver os Acérddos n.° 12/2005 (http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050012.html) e n.
682/2006 (http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060682.html).
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10.3 A caminho da total aceitacao da tutela multinivel?

Por forca de fatores quer “endégenos”, quer “exégenos’; que veremos adiante
(cfr.infran.°s 10.4. e 10.5.), o Tribunal Constitucional comecou a encarar o recurso
ao estudo do Direito Internacional e do Direito Europeu como se de uma “obriga-
¢ao” argumentativa se tratasse. Sempre que se afigure relevante, a jurisprudéncia
constitucional procede a enunciacdo e analise da jurisprudéncia internacional,
europeia e estrangeira conexa. Este fenémeno torna-se ainda mais visivel a partir
da composicao do Tribunal, que entrou em funcdes no ano de 2007.

Assim, logo em 2007, o Acérdao n.°416/2007%, afirmou - ainda que “ad latere”,
enquanto argumento subsididrio e adicional — que o Tribunal Constitucional esta-
ria vinculado as fontes internacionais e europeias, designadamente, para efeitos
de determinacao do conceito de expropriacao legitima. Dai em diante, passou a
ser usual a referéncia as exigéncias decorrentes da DUDH e da jurisprudéncia do
TEDH. Disso foram exemplo:

i) O Acérdao n.0 70/2008%, que, procurando resolver uma divergéncia juris-
prudencial entre as préprias sec¢des nao especializadas do Tribunal Constitu-
cional, optou pela nao inconstitucionalidade da destruicdo de escutas telefo-
nicas decretadas como irrelevantes, invocando em seu favor a jurisprudéncia
do TEDH sobre a matéria — em especial, os Acordaos “Huvig”, de 24 de abril
de 1990 (considerando n.° 34), Kruslin, da mesma data (considerando n.c 35),
“Valenzuela Contreras”, de 30 de julho de 1998 (considerandos n.°s 46, IV, e 59),
e “Prado Bugallo”, de 18 de fevereiro de 2003 (considerando n.° 30).

ii) O Acérdao n.c 101/2009%, que apreciou a constitucionalidade de normas
relativas a procriagdo medicamente assistida, recorreu ao estudo do Direito
Comparado, bem como da Declaracao Universal sobre o Genoma Humano,
da Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina (Convencdo de
Oviedo), e, ainda, o respetivo Protocolo Adicional sobre Clonagem Humana;

iii) O Acordao n.° 121/2010%, que apreciou a constitucionalidade da norma
do Cédigo Civil que passou a admitir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, para tanto recorrendo ao estudo do Direito Comparado, da DUDH e
da CDFUE. Neste Acérdao o Tribunal proferiu mesmo uma afirmacdo que
alguns consideraram muito ousada, qual seja a de que a DUDH sé deve ser
tida em conta quando conduz a uma maior protecao das pessoas;

87 Cfr. www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070416.html.

88 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080070.html.
89 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
90 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html.
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iv) Os Acérddos n.c 216/2010°, n.c 548/2011°% e n.° 41/2012%, que apre-
ciaram a opcao legislativa de vedacao as pessoas coletivas privadas (e,
em especial, as empresas) do acesso a apoio judicidrio, em caso de insu-
ficiéncia econdmica, invocaram a DUDH com vista a justificar o direito de
acesso aos tribunais com fundamento na dignidade humana bem como
o artigo 6.° da CEDH;

v) O Acérdéo n.° 281/2011%, sobre as garantias de imparcialidade e a parti-
cipacado, em sede de recurso, de juizes que tenham intervindo em sede de
julgamento, o Tribunal chega ao ponto de citar os Acérdaos “Saraiva de Car-
valho v. Portugal”, “Procola v. Luxembourg”, “Hauschildt v. Denmark”, “Morel v.
France” and “Warsicka v. Polénia”, do TEDH, em abono da sua posicao;

vi) O Acérdao n.° 527/2011%, sobre o dever de notificacdo ao arguido das
contra-alegagdes do Ministério Publico, cita o Acérdao “Feliciano Bichéo v.
Portugal” do TEDH;

vii) O Acérdao n.° 340/2013%, sobre a proibicao de autoincriminacao ou
“nemo tenetur se ipsum accusare”, cita expressamente os Acordaos “Funke v.
France”, "J.B. v. Suisse”, “Shannon v. United Kingdom” and “Saunders v. United
Kingdom”, do TEDH, enquanto fundamento do juizo proferido;

viii) O Acordao n.° 544/2014%, sobre a liberdade religiosa no ambito do exer-
cicio profissional, no respetivo local de trabalho, além da abundante refe-
réncia ja mencionada a fontes internacionais e europeias, ainda explicita e
pondera os Acérdaos “X v. Reino Unido”, “Tuomo Konttinen v. Finlandia”, “As-
sociagéo Liturgica Judaica Cha are Shalom ve Tsedek v. Fran¢a” e “Francesco
Sessa v. Itdlia”, todos do TEDH.

Alias, esta ultima decisao afigura-se como verdadeiramente paradigmatica de

uma nova abordagem do Tribunal Constitucional portugués sobre a métodica ar-
gumentativa propria do constitucionalismo multinivel. Através do referido Acér-
dao n.°544/2014, o Tribunal procede a uma analise exaustiva das inimeras fontes
internacionais e europeia da liberdade religiosa, robustecendo o conceito norma-
tivo nacional com as experiéncias decorrentes dessa consagracdo internacional.
O grau de minucia na identificacdo e compreensao dos textos internacionais rele-
vantes evidencia um novo julgador, bem munido das ferramentas indispensaveis
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Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100216.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110548.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120041.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110281.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110527.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130340.html.
Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140544.html.
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a uma compreensao global e mundividente do Direito, que ja nao se cinge aos
territérios e aos instrumentos juridicos nacionais.

Conforme melhor se demonstrara infra (cfr. n.°s 10.4. e 10.4.), esse reforco da
dimensao internacional e europeia deu-se, nao sé pela circunstancia de o coletivo
ter passado a incluir diversos juristas de mérito especializados nessas areas jus-
cientificas, como pela influéncia das instituicbes europeias (Comissao Europeia,
BCE) e internacionais (FMI) na definicdo do Programa de Assisténcia Econémico-
Financeira, que se seguiu a gravissima crise internacional de 2008 e que obrigou o
Estado portugués a solicitar auxilio internacional para obter o necessario refinan-
ciamento da sua divida publica.

Assim, na medida em que a Constituicao portuguesa foi pensada para uma situa-
¢ao de normalidade econémico-social — e nao para uma situagao de grave e exce-
cional de crise conjuntural -, surgiram inumeros conflitos entre a interpretacao que
alguns agentes politicos, econémicos e sociais faziam das obriga¢des internacionais
a que o Estado portugués estava vinculado e a aplicacao literal e descontextualizada
do texto constitucional. Como tal, o Direito e a jurisprudéncia internacional e europeia
passaram a ser convocados para garantir uma interpretacao atualista do texto cons-
titucional, assim se contextualizando as solu¢des plasmadas na Constituicao portu-
guesa formal, com as exigéncias decorrentes de uma nocao material de Constituicao.

Emblematicos desta tensao foram, precisamente, os quatro “acérddos orca-
mentais”; isto &, aquelas decisées que apreciaram a constitucionalidade de vdrias
medidas restritivas, adotadas por forca do programa de austeridade, que foram
incluidas nos sucessivos orcamentos de 2011 a 2014 (respetivamente, Acordaos
n.° 396/2011%, n.° 353/2012%, n.° 187/2013'® e n.° 413/2014'""). Em todas estas
decisdes, se ponderaram as vincula¢des internacionais do Estado portugués ao
cumprimento do Pacto de Estabilidade e Crescimento, bem como as implicacdes
decorrentes do Programa de Assisténcia Econémico-Financeira celebrado com a
Comissao Europeia, o BCE e o FMI. Através deles, procurou-se um equilibrio entre
a garantia dos direitos e dos principios fundamentais consagrados na Constitui-
¢ao portuguesa e a exigéncia de respeito das obrigacdes internacionais decorren-
tes do Direito Internacional e do Direito Europeu.

98 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html.
99 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html.
100Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html.
101 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140413.html.
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Contudo, atenta a delicadeza desse equilibrio, o potencial de conflito e de divergén-
cia entre a jurisprudéncia nacional e internacional torna-se, neste dominio, bem mais
elevado. Um caso que importa ponderar a este propésito é o do Acérdao “Conceicéo
Mateus ¢/ Portugal”* do TEDH. Este Acérdédo considerou que a suspensao de pagamen-
to do subsidio de férias e do subsidio de Natal — que havia sido declarada inconstitu-
cional pelo Acérdao n.° 353/2012 - néo era contrario a CEDH, pelo que recusou atribuir
uma compensagao pecuniaria aos queixosos, assim ilibando o Estado portugués. A ver-
dade é que, em bom rigor, ndo se pode afirmar que estejamos aqui perante verdadeiras
decisdes jurisprudenciais contraditérias, mas antes perante uma divergéncia de catalo-
gos de direitos fundamentais que remete os juizes dos dois tribunais para parametros
diversos. Enquanto o juiz europeu apreciou a questao do ponto de vista do artigo 1.°,n.°
1, do Protocolo n.° 1, ou seja, do direito de propriedade, o juiz constitucional portugués
utilizou outros parametros que a Constituicao lhe oferece.

Alias, a confirmacao de que o juiz constitucional portugués se considera vin-
culado ao Direito Internacional e ao Direito Europeu resulta evidente de uma das
suas decisdes mais recentes em matéria de aplicacdao de medidas legislativas de
austeridade - isto &, o Acérdao n.c 574/2014'%3, Neste Acordao, o Tribunal Cons-
titucional apreciou vérias medidas de conteddo orcamental, como, por exemplo,
os cortes de saldrios de funcionarios publicos e de pensdes de reformados, tendo
reiterado 0 seu compromisso com o Direito Internacional e com o Direito Europeu,
os quais foram utilizados para reforcar o seu juizo de inconstitucionalidade™. Ali
se demonstrou que os principios constitucionais consagrados na Lei Fundamen-
tal portuguesa nao divergem dos principios gerais igualmente reconhecidos pela
comunidade internacional e europeia e que cabe ao legislador, no cumprimen-
to das suas obrigacdes internacionais e europeias, adotar as medidas que sejam
compativeis e admissiveis face a Constituicao nacional. Assim sendo, recusou-se

102Cfr. http://hudoc.echr.coe.int.
103 Cfr. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140574.html.

104Nesse sentido, ver a seguinte passagem do Acérddo n.° 574/2014: «12. Independentemente de duvidas quanto a vinculati-
vidade destas recomendagées — adotadas no dmbito do procedimento por défice excessivo -, a verdade é que elas ndo impéem
a Portugal medidas concretas e determinadas para controlo da despesa publica e para redugéo do défice, antes se limitando a
enunciar os objetivos ou metas, que, esses sim, devem ser obrigatoriamente cumpridos, por for¢a das normas indubitavelmente
vinculativas da Unido Europeia, quais sejam as de direito origindrio e de direito derivado acima citadas (no entanto, algumas
medidas concretas podem resultar das decisées de execugdo do Conselho no quadro do PAEF). Dito por outras palavras, a vincu-
latividade do Direito da Uniédo Europeia neste dominio ndo abrange os meios que os Estados-membros utilizam para atingir os
objetivos ou metas que lhes sdo impostos.

Assim sendo, o facto de se admitir que as normas adotadas e a adotar pelo legislador nacional com vista a prosseguir os objetivos
acima referidos se devem conformar com as prescri¢ées da Unido Europeia ndo tem consequéncias do ponto de vista da aplicagdo
das normas constitucionais. Pelo contrdrio, num sistema constitucional multinivel, no qual interagem vdrias ordens juridicas, as
normas legislativas internas devem necessariamente conformar-se com a Constituicdo [competindo ao Tribunal Constitucional,
de acordo com a CRP, administrar a justica em matérias juridico-constitucionais (cfr. artigo 221.° da CRP)]. Alids, o préprio direito
da Unido Europeia estabelece que a Unido respeita a identidade nacional dos seus Estados-membros, refletida nas estruturas
politicas e constitucionais fundamentais de cada um deles (cfr. artigo 4.9, n.° 2, do TUE)».
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qualquer tensao ou conflito entre o parametro de validade constitucional de gé-
nese nacional e os idénticos parametros internacionais e europeus'®,

Porventura, este Acorddo constitui uma das mais impressivas demonstracdes
de compatibilizacdo e de interpenetracao entre o Direito Constitucional nacio-
nal e os parametros normativos decorrentes de fontes internacionais e europeias.
Fica, assim, demonstrada, a evidéncia a consciencializacao do Tribunal Constitu-
cional portugués quanto a urgéncia na compreensao e na aplicacdo de um méto-
do integrado tipico do constitucionalismo multinivel.

10.4 Asrazoes da evolucao

10.4.1 Endégenas

A evolucao da jurisprudéncia constitucional portuguesa acabada de enunciar
nao é produto do acaso. Pelo contrdrio, sdo varias as circunstancias que tém vindo a
contribuir para o reforco da atencdo do Tribunal Constitucional portugués sobre as
implicacdes do constitucionalismo multinivel. Do ponto de vista da prépria dinami-
ca interna do Tribunal, importa frisar a progressiva designacdo de membros prove-
nientes de dreas de especializagdo em Direito Internacional e Direito Europeu. Entre
2003 e 2007, a Vice-Presidéncia do Tribunal Constitucional foi exercida por um ante-
rior Juiz do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias (1995-2003)
e Professor Universitario especializado nas areas do Direito Internacional (Publico e
Privado) e do Direito da Unidao Europeia — Rui Moura Ramos - o qual viria a exercer
a funcao de Presidente do Tribunal Constitucional entre 2007 e 2012. Entre 2003 e
2012 dois outros juizes — Maria Helena Brito e Gil Galvao - recrutados, na sua quali-
dade de juristas de mérito, revelavam uma particular sensibilidade para as questoes
internacionais e europeias, devido as fung¢des que tinham exercido anteriormente a
sua designacao como juizes do Tribunal Constitucional.

Este movimento de crescente integracdo de especialistas nessas areas refor-
¢ou-se com a designacdo de outras duas juizas — professoras universitarias espe-

105 E mais se disse, nesse acérddo: «Sublinhe-se, por ultimo, que neste dominio ndo ha sequer divergéncia entre o Direito da Unido
Europeia e o Direito Constitucional Portugués. Efetivamente, os principios constitucionais da igualdade, da proporcionalidade
e da protecao da confianga, que tém servido de parametro ao Tribunal Constitucional para aferir da constitucionalidade das
normas nacionais relativas a matérias conexas com as que se apreciam nos presentes autos, fazem parte do ntcleo duro do
Estado de direito, integrando o patriménio juridico comum europeu, a que a Unido também esta vinculada».
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cializadas nas areas de Direito Internacional e Direito Europeu: Ana Guerra Mar-
tins (2007-...) e Maria José Rangel de Mesquita (2012-...).

Além disso, a propria formacéo dos juizes provenientes das magistraturas come-
¢ou a revelar uma maior influéncia dos estudos de Direito Internacional e Europeu.
Com efeito, o Centro de Estudos Judicidrios passou a integrar nos seus programas
de formacao agbes e palestras varias sobre Direito Internacional e Direito Europeu,
tendo chegado mesmo a inclui-los como tema obrigatério nos exames de aces-
S0 a magistratura. Acresce ainda a consagracao progressiva, a partir de 1986, nos
programas curriculares das principais Faculdades de Direito portuguesas ndo sé de
disciplinas de Direito Internacional (Publico e Privado), como também de Direito
das Comunidades Europeias, atualmente, Direito da Unido Europeia.

Daqui decorre que os juizes de carreira, provenientes dos tribunais judiciais e
administrativos/tributarios, gozam, hoje, de um conhecimento bem mais exaustivo
sobre as especificidades de disciplinas como Direito Internacional, Direito da Unido
Europeia e Direito Comparado do que era habitual, hd algumas décadas atras.

10.4.2 Exogenas

Além destas razdes que tém, essencialmente, a ver com a formacao dos juizes
que compdem o Tribunal, verificam-se, igualmente, causas externas que condi-
cionam a mudanca de paradigma argumentativo das decisbes.

No caso portugués, a grave crise financeira internacional de 2008 traduziu-se
na necessidade de adesao a um Programa de Assisténcia Econédmico Financeira,
em 2011, que permitiu o acesso a uma linha de financiamento publico do Esta-
do portugués, mas, em contrapartida, implicou a vinculacdo internacional a um
conjunto de deveres de resultado, designadamente, em matéria de equilibrio or-
camental das contas publicas. Assim, desde 2011, tiveram de ser adotadas, no
ordenamento juridico portugués, inimeras medidas restritivas de direitos funda-
mentais, exigidas por uma politica de austeridade orcamental, que acabaram por
ser objeto de reiterada fiscalizagdo do Tribunal Constitucional, a pedido de outros
titulares de 6rgaos de soberania dotados de legitimidade processual ativa para o
efeito. Todas as leis do orcamento, desde 2011 a 2014, deram lugar a outras tantas
decisdées de inconstitucionalidade (respetivamente, os Acérddos n.° 396/2011, n.°
353/2012,n.°187/2013 e n.°413/2014).

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.35-80 - jul./dez. 2014



78 Ana Maria Guerra Martins / Miguel Prata Roque

Ora, uma das principais questées em discussao, nessa sede, residia precisamen-
te numa (pretensa) tensdo entre o cumprimento das obrigacdes internacionais do
Estado portugués e o respeito pelos imperativos constitucionais consagrados na
Lei Fundamental. Assim sendo, o estudo e a andlise do Direito Internacional, do
Direito Europeu e das suas relacdes reciprocas com as fontes internas de constitu-
cionalidade tornaram-se um ponto crucial da metddica constitucional prossegui-
da pelo Tribunal Constitucional.

Acrescente-se ainda que a progressiva globalizacao das situagdes juridicas e
a incapacidade dos Estados nacionais para resolverem satisfatoriamente, por si
s, situagdes transnacionais, que envolvem pontos de contacto com diversos or-
denamentos juridicos, contribuiram igualmente para o refor¢co de um constitu-
cionalismo multinivel, que logre garantir, de modo adequado, as pretensdes dos
individuos e das empresas. De certo modo, o acesso imediato a uma informacao
globalizada denuncia a identidade de problemas juridicos entre os varios orde-
namentos juridicos nacionais e tem convocado, cada vez mais, o Tribunal Cons-
titucional portugués para um dedicado estudo de matriz comparatista. Por esta
via, a jurisprudéncia constitucional ndo se furta a um verdadeiro “benchmarking”
entre as solucdes vigentes noutros ordenamentos juridicos, deles extraindo os
melhores critérios para a solu¢ao dos casos concretos que é convocado a decidir.

11 Sintese conclusiva

Terminado o relatério, importa proceder a uma breve sintese conclusiva:

1. Atutela dos direitos fundamentais num Estado — como € o caso de Portugal
- que é membro da Unido Europeia, do Conselho da Europa e das Nacoes
Unidas tem obrigatoriamente de ser equacionada numa perspetiva multini-
vel, uma vez que a protecdo dos direitos fundamentais convoca ndo so6 a
ordem juridica constitucional nacional como também a ordem juridica da
Unido Europeia, o Direito da CEDH e até o Direito Internacional universal.

2. Ora, esta multiplicagdo dos sistemas de tutela dos direitos fundamentais,
que constitui parte integrante do constitucionalismo plural ou multini-
vel, ndo deve conduzir, todavia, a uma reducdo dos niveis de proteccao,
especialmente no que diz respeito aos direitos sociais.
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A Constituicao Portuguesa revela uma enorme abertura ao constituciona-
lismo multinivel e a tutela multinivel de direitos fundamentais que lhe esta
associada, o que ndo impede que quer do ponto de vista do conteddo dos
direitos quer da garantia dos mesmos se venham a verificar dificuldades de
articulagdo entre os diversos niveis de protecdo dos direitos fundamentais.

Essas dificuldades tém vindo a ser progressivamente minimizadas, por um
lado, através do esforco realizado no sentido da convergéncia de direitos e,
por outro lado, através da criacdo de meios de cooperacao judicial institucio-
nalizados ou informais que tém como objetivo primordial evitar a contradi-
¢ao de decisées judiciais.

O Tribunal Constitucional Portugués, nao obstante as particularidades do
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade serem bastante adversas a
uma participacao institucionalizada na tutela multinivel dos direitos funda-
mentais, tem acompanhado esta tendéncia.

A prova-lo estd a jurisprudéncia, sobretudo, da ultima década, a qual passou
a levar, cada vez mais, em linha de conta o Direito Internacional universal, o
Direito Europeu dos Direitos Humanos e o Direito da Uniao Europeia.

Note-se, porém, que, para o Tribunal Constitucional, as normas e os princi-
pios destas areas juridicas ndo operam como parametro de constitucionali-
dade num plano equivalente ao das normas e principios que integram a CRP.

Alids, no estadio atual de evolucédo do Direito, dificilmente se encararia uma
tal possibilidade, na medida em que isso implicaria aceitar uma relacao de
hierarquia entre as ordens juridicas mencionadas assim como entre os res-
petivos Tribunais.

Ora, atualmente, a tutela multinivel dos direitos fundamentais é dominada
por relagbes de cooperacao e pelo didlogo judicial, no qual o Tribunal Cons-
titucional Portugués participa ativamente, como se prova pela sua inclusao
em varios fora internacionais.

The article deals with the protection of funda-
mental rights in the context of multilevel con-
stitutionalism in the Portuguese Constitutional
Law, citing the different levels of protection and
the European Convention on Human Rights. The

author also discusses the advantages and risks
of multilevel protection and the jurisprudence
of the Constitutional Court Portuguese.

Keywords: Fundamental rights. Multilevel protection.
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Para uma concecao personalista da administracao
publica e do Direito Administrativo

Paulo Otero
Prof. Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

§1° Concecao personalista de prossecucao do interesse publico

1.1 A prossecucao do interesse publico e a satisfacado das necessidades coleti-
vas pela Administracao Publica pode fazer-se, atendendo ao seu relacionamento
com as posicoes juridicas dos administrados, a luz de trés diferentes cenarios:

i)

Primeiro cenario - prevaléncia absoluta do interesse publico, justifi-
cando a sua prossecucao o sacrificio de quaisquer posicdes juridicas
subjetivas: trata-se de uma concecao de matriz totalitaria, em que o
propésito de atingir um fim de natureza transpersonalista legitima a
utilizacao de quaisquer meios;

Segundo cenério - deverd sempre tentar-se a harmonizagédo entre a pros-
secucdo do interesse publico e o respeito pelas posicdes juridicas subjeti-
vas dos administrados: trata-se agora de uma conce¢dao compromissoria,
acolhida, numa primeira andlise, pelo artigo 266°, n° 1, da Constituicao
Portuguesa de 1976;

iii) Terceiro cendrio — prevaléncia absoluta do nucleo essencial da dignidade da

pessoa humana sobre qualquer prossecucao do interesse publico: o artigo
266°, n° 1, da Constituicao ndo pode ser interpretado fora do contexto siste-
matico do artigo 1° que baseia a Republica na dignidade da pessoa humana.

Neste ultimo cenario se alicerca uma conce¢ao personalista da Administracao Pu-
blica: o respeito pelo nucleo essencial da dignidade humana é um valor que nunca
pode ceder perante a prossecucao do interesse publico pela Administracao Publica.
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Mais: a prossecucao do interesse publico encontra na dignidade da pessoa
humana o seu fundamento e o seu limite de relevancia constitucional — a luz de
uma concecao personalista, toda a prossecucao do interesse publico pela Admi-
nistracao Publica é baseada, usando a linguagem do artigo 1° da Constituicao, na
dignidade da pessoa humana.

1.2 A concecao personalista, fazendo da pessoa humana “(...) o principio,
o sujeito e o fim de todas as instituicdes sociais’, tal como faz deslocar do Es-
tado para a pessoa a esséncia do fenémeno constitucional, também provoca
um descentrar da ideia de prossecucao do interesse publico para a pessoa
humana e a sua dignidade o propdésito central do bem comum e do agir da Ad-
ministracdo Publica — a concecdo personalista perfilha uma construcdo antro-
pocéntrica do poder, fazendo da dignidade humana o “ponto de Arquimedes
do Estado constitucional”.

Trata-se de uma concecgao que acolhe, numa verdadeira sintese reveladora da
centralidade da pessoa humana e da sua dignidade, a tradicao axiolégica judaico-
crista e os contributos de Pico della Mirandola, Kant e do pensamento existencia-
lista: a concecdo personalista é um ponto de chegada de uma longa tradicdo de
valorizacao da pessoa humana, enquanto realidade viva, concreta e irrepetivel,
dotada de uma dignidade sagrada e inviolavel — a concecao personalista surge
como resultado de um processo histérico, como expressao de uma marcha da
humanidade em busca da sua prépria humanidade.

E na pessoa humana, em cada ser humano vivo e concreto, que a Administracéo
Publica encontra, enquanto instituicdo social e juridica, o sujeito e o fim da sua
atividade: é em funcdo da pessoa humana e da sua dignidade inalienavel que o
bem comum ou interesse publico existe e deve ser prosseguido, pois o ser huma-
no, vivendo em sociedade, tem de conviver e relacionar-se com a comunidade em
que se insere — 0 bem comum ou interesse publico nunca pode deixar de com-
portar uma componente antropocéntrica ou, em alternativa, esta componente
tem de se fazer sentir na operatividade aplicativa do conceito de bem comum ou
interesse publico.

Nao ha, nem pode existir, bem comum ou interesse publico contra a dignidade
humana: se o interesse publico é o fundamento, o critério e o limite da atuacao
administrativa, o respeito pela dignidade humana é o parametro de relevancia
juridica do interesse publico ou bem comum.
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E a funcionalizacdo da Administracdo Publica ao servico da pessoa humana
e da sua dignidade, subordinando-lhe a prépria prossecucdo do interesse publi-
o, torna-se fonte aferidora da legalidade e da boa administracdo: a garantia e a
protecdo da dignidade humana nao postulam apenas respeito pela juridicidade,
exigem também eficiéncia da gestao administrativa.

1.3 OTribunal Constitucional alemao, em decisdo de 15 de fevereiro de 2006,
a propdsito da Lei de Seguranca Aérea (decisdo Luftsicherheitsgesetz), veio con-
siderar inconstitucional, em nome do direito a vida e do principio da dignidade
humana de passageiros e tripulantes, a norma que permitia as forcas armadas
abaterem um avido que, sequestrado por terroristas, e sob sua coacao, fosse usa-
do contra alvos civis ou militares, numa situacao paralela ao que sucedeu, nos
EUA, em 11 de setembro de 2001.

Uma tal declaracao de inconstitucionalidade, fazendo prevalecer a dignida-
de humana sobre o interesse publico em remover uma ameaca terrorista, numa
postura kantiana em que os reféns do aviao nao podem ser reconduzidos pelo
legislador a meros objetos, até porque nao se colocaram voluntariamente numa
situacao de perigo, consagra a adocdo de uma concecdo personalista ao nivel
do proéprio Direito Administrativo militar — trata-se, sublinhe-se, a luz do entendi-
mento do Tribunal Constitucional alemao, de uma imposicao constitucional de-
corrente do direito fundamental a vida e do principio da dignidade humana.

Ora, se, numa ponderacao de valores ou harmonizacao de bens tutelados pela
Constituicdo, até as forcas armadas, num cenario de ataque terrorista, nao po-
dem estar habilitadas pelo legislador, em nome do interesse publico da seguran-
¢a nacional, a adotar uma conduta violadora do nucleo essencial da dignidade
humana, por maioria de razao, a Administracao Publica civil, em cendrios de nor-
malidade constitucional, inexistindo qualquer situacao de estado de necessidade
administrativa, nunca podera fazer prevalecer a prossecucao do interesse publico
sobre o nucleo essencial da dignidade humana.

Aqui reside a esséncia da concecao personalista e dos efeitos limitativos
da dignidade humana sobre a prossecuc¢ao do interesse publico pela Admi-
nistracao Publica.

1.4 Também o Tribunal Constitucional portugués, nos termos do seu Acér-
dao n° 187/2013, de 5 de abril de 2013, a propdsito da adocao de medidas
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orcamentais impondo uma contribuicao social sobre subsidios de doenca e
desemprego, num cendrio de verdadeiro estado de emergéncia financeira,
veio afirmar, expressamente, que “ndo pode deixar de reconhecer-se que ha-
verd sempre de ressalvar, ainda que em situacdo de emergéncia econémica,
0 nlcleo essencial da existéncia minima’, num contexto argumentativo em
gue a garantia do direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna ou a
um minimo de sobrevivéncia traduz uma emanacao nuclear da dignidade da
pessoa humana.

Significa isto o acolhimento de uma concecao personalista, defensora da pre-
valéncia absoluta do nucleo essencial da dignidade humana sobre o interesse
publico excecional que se encontra subjacente a uma situacao de emergéncia
econdmica ou financeira.

Uma vez mais, se assim sucede numa situacdo de excecionalidade, por maio-
ria de razao, em cenarios de normalidade, nunca a Administracao Publica podera
encontrar-se habilitada a transigir, em nome da prossecucao do interesse publico,
na salvaguarda do nucleo essencial da dignidade humana.

1.5 A subordinacdo da prossecucao do interesse publico pela Administracao
Publica ao respeito pelo nucleo essencial da dignidade da pessoa humana im-
pde um conjunto de coroldrios na articulagao entre as duas realidades ao nivel da
acdo administrativa:

i) A dignidade humana mostra-se passivel de contribuir para uma densifica-
¢ao positiva do conteudo dos proprios interesses publicos cuja prossecu-
¢ao se encontra, por lei, a cargo da Administracao Publica:

- A garantia da dignidade humana envolve a criacao de deveres ou
de tarefas fundamentais para a Administracdo: o dever de respeitar,
o dever de proteger, o dever de remover os obstaculos, o dever de
defesa e o dever de ressarcir os danos resultantes de omissdo do
dever de guarda;

- A defesa da liberdade individual e coletiva, tal como o funciona-
mento da justica e a garantia efetiva de direitos de participacao
politica, exigem o desenvolvimento de uma inerente atividade ad-
ministrativa;
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i)

iii)

- Razdes que decorrem da seguranca da vida em sociedade, envol-
vendo a protecdo de pessoas e de bens, habilitam uma atividade
administrativa de natureza policial;

- A necessidade de garantia de uma existéncia humana condigna a to-
das as pessoas singulares justifica uma atividade administrativa pres-
tacional: o bem-estar social, econdmico, cultural e ambiental constitui
fim de atuacdo administrativa;

Nunca existem razdes de interesse publico que justifiquem ou habili-
tem que o ser humano seja tratado com indignidade pela Administra-
cao Pubica, antes esta se encontra vinculada a uma obrigagao universal
de respeito, garantia e protecao da dignidade de cada pessoa humana:
o pleno desenvolvimento da pessoa humana é o propésito finalistico
da atuacao administrativa;

Os direitos fundamentais (pessoais e sociais) e as liberdades inerentes
ao nucleo essencial da dignidade humana sdo insuscetiveis de ceder
perante qualquer interesse publico protagonizado pela Administra-
¢ao Publica:

— O artigo 199, n° 6, da Constituicdo diz-nos que existem direitos fun-
damentais que, nem em estado de necessidade constitucional, po-
dem ser sacrificados;

— Nao se mostra admissivel a existéncia de clausulas gerais habilitantes
da prossecucao do interesse publico que, sem uma concreta finalidade
decorrente ainda de posicOes juridicas subjetivas alicercadas na digni-
dade humana, interfiram na esfera dos direitos fundamentais dotados
de estreita conexao com a dignidade humana;

A dignidade humana, postulando um espaco privado ou reservado de
cada pessoa, individualmente considerada, ou integrada numa familia ou
numa comunidade, pode envolver duas diferentes situagdes de interven-
¢ao administrativa:

- A existéncia de espacos imunes a qualquer intervencao publica (v.g.,
reserva da vida privada ou reserva da vida familiar), criando zonas de
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exclusdo administrativa, inexistindo interesse publico que justifique ou
habilite uma intervencao valida;

- A existéncia de espacos de uma intervencdo administrativa limitada,
suscetivel apenas de alicercar um interesse publico de intervencao sub-
sidiaria, podendo (ou ndo) carecer de prévia decisdo judicial habilitante;

A dignidade de cada ser humano s6 pode sofrer limitacdes administra-
tivas decorrentes de uma concorrencial ponderacao alicercada na digni-
dade de outro ser humano: s6 a dignidade humana limita ou condiciona
a dignidade humana;

Envolvendo a dignidade humana sempre uma prevaléncia do ser sobre o
ter e das pessoas sobre as coisas, ndo ha prossecucdo do interesse publico
que faca prevalecer a valorizacao administrativa de bens patrimoniais pri-
vados sobre bens de natureza pessoal;

VII) O respeito pela dignidade humana constitui critério teleoldgico de inter-

pretacao e adequacao da prossecucdo do interesse publico em termos ge-
rais e concretos;

VIll)Haverd mesmo, em nome da garantia da dignidade humana, uma obri-

gacao de o decisor administrativo tomar sempre em consideracao, face a
qualquer decisao tomada, os respetivos efeitos ou resultados, efetivos ou
previsiveis, face a dignidade humana: as consequéncias de uma conduta
servem sempre, a luz de uma teleologia de orientacdo deciséria fundada
no respeito pela dignidade humana, para a criacdo de um dever admi-
nistrativo de revisao ou reformulacao de decisdes lesivas ou passiveis de
gerar perigos a dignidade humana.

1.6 O personalismo administrativo, fazendo resultar da clausula cons-
titucional da dignidade humana um efeito limitativo sobre a prossecucao
do interesse publico, sem embargo de alicercar posicdes jusfundamentais
a favor dos administrados, vincula a Administracao Publica na sua atuacao,
tal como obriga o legislador ao intervir na esfera disciplinadora do poder
administrativo ou o poder judicial no seu controlo do agir administrativo ou
das normas legislativas.
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§2° Dignidade humana e personalismo administrativo

2.1. A estreita ligacao entre o principio da dignidade humana e o persona-
lismo aplicado a conduta administrativa, enquanto concecao limitativa ou su-
bordinante da prossecucdao do interesse publico, mostra-se passivel de gerar
multiplos efeitos:

i) Todas as pessoas tém um direito absoluto e inalienavel ao respeito da sua
dignidade pela Administracao Publica;

i) A Administracdo Publica tem um especial dever de protecao da dignida-
de de quem ndo tem ainda, de quem ja ndo tem ou de quem nunca teve
consciéncia da sua prépria existéncia ou dignidade e ainda de quem a
pode ver ameacada:

- Quanto mais débil é a consciéncia da dignidade ou o risco de perigo
para a dignidade, maior devera ser sempre a obrigacao administrati-
va de respeito e protecao;

- Avida humana j& concebida e ainda nao nascida, os recém-nascidos,
os doentes mentais, aqueles que se encontram em estado vegeta-
tivo e os delinquentes a guarda do Estado gozam de um direito
reforcado a protecao da sua dignidade;

iii) Nao existem posicdes juridicas adquiridas contra a dignidade da pessoa
humana, nem pretensdes juridicamente tutelaveis, salvo situacées de con-
corréncia ou conflito de duas ou mais pretensdes alicercadas na dignidade
humana de diferentes sujeitos;

iv) A ideia de um “Direito Penal do inimigo”, expressao de um modelo securi-
tario que nos transforma em presumiveis terroristas e raptores, colocando
0 “inimigo” e o “suspeito de ser inimigo” a margem da legalidade, numa
espécie de proscrito ou excluido do Estado de juridicidade, é totalmente
incompativel com o respeito pela dignidade humana: até o maior dos cri-
minosos nunca deixa de ter dignidade e o direito fundamental ao respeito
pela sua dignidade, encontrando-se a Administragao Publica vinculada a
respeitar, garantir e proteger essa dignidade — ninguém pode ser privado
da sua dignidade;
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v) Numa sociedade de vigilancia total, proxima de um modelo orwelliano,
servindo-se da técnica para conduzir a uma quase absolutizacdo da se-
guranca face a liberdade, o respeito pela dignidade humana nunca po-
derd conduzir a uma “dessubjetivacdo do individuo”: o respeito pela dig-
nidade humana impede que a Administracao Publica degrade a pessoa
de sujeito em mero objeto ou a reconduza a simples meio ou instrumen-
to ao servico de quaisquer interesses — o ser humano é sempre um fim
em si mesmo;

vi) Asviolagdes (por acdo ou omissao) da dignidade humana pela Administra-
¢ao Publica nunca podem assumir relevancia positiva, alicercar preceden-
tes ou servir de fundamento para a tutela da confianca;

vii) Todas as violagdes do nucleo essencial da dignidade humana geram atos
feridos de inexisténcia juridica: trata-se de uma inexisténcia por natureza,
verificando-se que tais atos jamais se consolidam na ordem juridica e nun-
ca Ihes podem ser reconhecidos efeitos de facto neles fundados;

viii) O ressarcimento de danos decorrentes da violacao administrativa da dig-
nidade de uma pessoa viva e concreta é imprescritivel.

2.2 Avinculatividade do principio da dignidade humana, inserido num con-
texto de personalismo administrativo, nao podera levar, no entanto, a uma pa-
ralisia ou a um temor de agir por parte da Administracao Publica perante a ne-
cessidade de prossecucdo de interesses publicos vitais para a coletividade: nao
serd possivel, numa desproporcional e unidimensional ponderacao da dignidade
humana, privar as estruturas administrativas de eficacia de acao inerente a pros-
secucao do bem comum da coletividade.

Se o respeito pela dignidade humana fundamenta e limita a prossecucdo do
interesse publico, a verdade é que nao anula ou exclui essa prossecucao, até por-
que a dignidade humana, se é fonte primeira de direitos fundamentais, também
é alicerce primario de deveres fundamentais: nao ha direitos fundamentais sem
deveres fundamentais.

E, em relagdo a ambos, direitos e deveres decorrentes da dignidade huma-
na, a Administracdo Publica encontra-se vinculada a respeitar, sucedendo que,
por vezes, o respeito pelos deveres fundamentais decorrentes da dignidade hu-
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mana, servindo de base a correlativos direitos fundamentais de terceiros, im-
pdem o agir administrativo, tutelando a liberdade, a seguranca e a propriedade
ameacadas — pense-se, por exemplo, em desordeiros que ameacgam a liberdade
e a seguranca de quem se encontra (legitima e pacificamente) a manifestar ou,
num outro exemplo, em grupos de marginais que tentam furtar, roubar ou da-
nificar a propriedade alheia.

O respeito pela dignidade humana de uns ndo pode impedir que a Adminis-
tracao Publica satisfaca a garantia da dignidade humana de outros que, numa
conduta ilicita de terceiros, se encontram a ser alvo de uma agressdo ou ameaca
de tentativa de agressao.

2.3 Como garantir, em tais cenarios de necessidade de atuacao administrativa, a
indispensavel subordinagdo do interesse publico ao respeito pela dignidade humana?

Por outras palavras: como justificar que a Administracdo Publica possa agir
adotando condutas que, em termos objetivos, prosseguindo o interesse publico,
comportam condicionamentos ou restri¢cdes a dignidade humana?

i) H4, em primeiro lugar, que ter presente a funcao da reserva de lei no habi-
litar da atuacao administrativa:

- A reserva de lei traduz um “instrumento de protecdo preventiva” da
dignidade humana: a Administragdo Publica encontra aqui uma defi-
nicao da linha de fronteira entre o que pode, o que deve e o que nao
pode ou nao deve fazer;

— Simultaneamente, a reserva de lei revela-se sempre como area de pon-
deracado entre a dignidade humana e o interesse publico, a luz de um
critério definido pelo legislador, que se impde a Administracdo Publica;

ii) Em segundo lugar, num Estado de Direito democratico, a lei, expressao de
um poder politico legitimado democraticamente, goza de uma presuncao
de constitucionalidade face a Administracdo Publica: a ponderacao feita
pelo legislador, ao abrigo da reserva de lei, entre a dignidade da pessoa
humana e a prossecucao do interesse publico sé em situagdes excecionais
podera ser afastada pelas estruturas decisérias administrativas — poder-se-a
aqui falar num principio in dubio pro dignitate secundum legem;
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iii) Independentemente da funcao sistémica da reserva de lei na habili-

tacdo do agir administrativo e da presuncdo de validade que as leis
de um Estado de Direito democratico encerram para a Administracao
Publica, haverd ainda, em terceiro lugar, a diferenciar duas situagdes
radicalmente distintas:

- Aquelaem que os particulares se colocaram voluntariamente numa
situacdo de perigo, suscetivel em si ou por si de levantar riscos a
uma lesdao da sua dignidade (v.g., a participacdo numa manifesta-
¢do ndo autorizada, a pratica de ilicitos criminais, contraordenacio-
nais ou disciplinares);

- Aquela em que os particulares, sem qualquer vontade ou intencao,
se encontram numa situacao de perigo ou expostos (involuntaria-
mente) a um risco.

Na primeira hipotese, ao invés desta ultima, a prevaléncia da dignidade huma-

na sobre a prossecucao do interesse publico encontra-se relativizada: o proprio
particular se expds, voluntariamente, ao perigo ou ao risco de sofrer uma inter-
venc¢ao administrativa que, habilitada por lei e respeitado o principio da propor-
cionalidade, interfira com a sua dignidade (v.g., coacao policial, detencao, sus-
pensao preventiva), sem nunca, todavia, poder justificar uma lesdo do seu nucleo
sagrado (v.g., nunca permite sujeitar a tortura ou a sevicias);

iv) Havera, em quarto lugar, que atender se, a luz do entendimento em con-

creto do decisor administrativo, existia (ou se era expectavel que, face
as circunstancias reais, pensasse existir) uma situacdo de estado de ne-
cessidade ou, em alternativa, de legitima defesa de terceiros que, em
nome de um interesse publico imperioso e urgente, objetiva ou subjeti-
vamente configurado, justificava, segundo as exigéncias do principio da
proporcionalidade, uma intervencdo administrativa lesiva da dignidade
humana - a teoria do erro sobre os pressupostos e a justificacdo decor-
rente da desculpabilidade da conduta do decisor administrativo podem
complementar o cenario tracado.
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§3° Personalismo administrativo, direitos e deveres fundamentais

3.1 Uma concecao personalista da Administracao Publica, sendo fundada no
respeito e garantia da dignidade humana, ndo é um mero espaco de direitos fun-
damentais inserido num projeto egoista de sociedade, antes traduz, até por for-
¢a da propria dignidade humana, uma fonte de deveres fundamentais (v. supra,
n° 2.2.): a existéncia de direitos fundamentais decorrentes da dignidade humana
faz sempre surgir uma correlativa série de deveres fundamentais, igualmente
alicercados na dignidade humana - na sugestiva expressao de Mahatma Gandi, “o
Gange dos direitos desce do Himalaia dos deveres".

Por essa via, se os direitos fundamentais decorrentes da dignidade humana
justificam uma determinada conduta administrativa, nao se pode excluir que
a tutela dos deveres fundamentais resultantes da dignidade humana possa
impor uma diferente postura a Administracao Publica: havera entao que pon-
derar, a luz dos critérios decisérios provenientes da reserva de lei, sem em-
bargo da vinculatividade direta de certas normas constitucionais, a conduta
administrativa mais conforme ao respeito e garantia da dignidade humana
das pessoas envolvidas.

3.2 O personalismo administrativo, envolvendo uma especial vinculacao da
Administracao Publica aos direitos e deveres fundamentais, enquanto decorrén-
cia da relevancia do principio da dignidade da pessoa humana, permite extrair
um conjunto de corolarios vinculativos da conduta administrativa:

i) Os direitos e deveres fundamentais podem ser, simultaneamente,
fundamento e limites da intervencdao administrativa: iluminam o
exercicio da discricionariedade, impdem obrigacdes de agir e tam-
bém proibicdes, além de servirem de critérios de resolucao de anti-
nomias normativas;

ii) A vinculacdo constitucional da Administracao Publica a aplicabilidade di-
reta dos direitos, liberdades e garantias, nos termos do artigo 18°,n° 1, da
Lei Fundamental, envolve diversos detalhes:

- Uma vez que os direitos fundamentais tém sempre em si, enquanto
outra face, deveres fundamentais, a aplicabilidade direta dos direitos
envolve, igualmente, aplicabilidade direta dos inerentes deveres;
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A aplicabilidade direta dos direitos, liberdade e garantias do titulo Il
da Parte | da Constituicdo alargar-se, por forca do seu artigo 17°, aos
direitos que tenham natureza analoga;

Essa aplicabilidade direta funciona na auséncia de lei e contra lei ex-
pressa, desde que se encontre em causa o nucleo essencial de prote-
¢ao do direito lesado pelo legislador;

A vinculacdo da Administracdo aos direitos e deveres fundamentais, alar-
gando o campo material das suas tarefas e complexificando a sua conduta
deciséria concreta, permite recortar diversas dimensdes de vinculativida-
de administrativa:

Os direitos fundamentais como instrumentos de defesa: limitando a
atuacado interventiva e lesiva do Poder sobre a esfera privada, a Admi-
nistracao Publica deverd remover todos os obstaculos que dificultem
ou impecam a eficicia ou o exercicio de direitos que funcionam como
espacos de liberdade da pessoa face ao Poder;

Os direitos fundamentais como mandatos de protecao: prevenindo
0s perigos, evitando riscos, a Administracdo Publica devera, respei-
tando os principios da necessidade e da separacao de poderes, ado-
tar condutas positivas que resguardem os direitos fundamentais de
condutas omissivas ou ativas lesivas e, em termos complementares,
promovam a sua implementacao;

Os direitos fundamentais como obrigacdes prestacionais: produzindo
bens e prestando servicos, a Administracao Publica, por via direta ou
indireta, devera prover a satisfacao material de posicoes juridicas sub-
jetivas fundamentais, pelo menos a luz de um minimo existencial que
garanta condicdes de vida condignas;

Os direitos fundamentais como vinculacao procedimental: tao impor-
tante quanto o conteudo da decisdo é, por vezes, o processo que con-
duz a producdo da decisao, desenvolvendo-se, deste modo, a par de
posicoes juridicas substantivas, posi¢des juridicas adjetivas ou proce-
dimentais, que, vinculando a Administracdo na sua atuacao, conferem
aos particulares direitos de intervencao no procedimento decisério e,
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em caso de frustracdo, permitem até invalidar judicialmente a decisdao
administrativa (v. infra, §4°.);

- Os direitos fundamentais como problema organizacional: se, por um
lado, a satisfacdo de certos direitos de participacdo envolve a criacdo
de estruturas administrativas aptas ao seu acolhimento (v.g., a partici-
pacdo dos alunos ou dos encarregados de educacao na gestao demo-
cratica das escolas), a realizacdo plena de outros direitos fundamentais
exige a existéncia de estruturas administrativas dotadas de certas ca-
racteristicas (v.g., a liberdade de ensino ao nivel da designada liberda-
de de catedra exige autonomia das universidades);

iv) As normas sobre direitos (e deveres) fundamentais tém uma capacidade
genética geradora de outros novos direitos (e deveres), segundo uma o6ti-
ca substantiva ou processual, em termos implicitos ou explicitos, sem pre-
juizo da necesséria consideracao dos seguintes fatores:

- A protecao de terceiros, passiveis de ficar lesados pela criacdo inter-
pretativa de novos direitos, pois o acréscimo de faculdades para uns
é sempre suscetivel de gerar a contracdo ou o retrair de faculdades
ja existentes para outros;

- Ovrespeito pela reserva de lei, pois ao legislador compete, em primeiro
lugar no ambito dessa reserva, a definicdo do quadro normativo de
protecao de eventuais conflitos entre pretensdes opostas, incluindo o
equilibrio entre bens, interesses e valores igualmente tutelados pela
Constituicao, sem embargo de, em ultimo lugar, competir a interven-
¢do deciséria definitiva ao poder judicial;

- Aintervencao administrativa geradora da criacdo de novos direitos, por
efeito interpretativo de normas constitucionais dotadas de aplicabilida-
de direta, encontra-se excluida do ambito da reserva de lei g, ainda aqui,
em tais setores fora da reserva, se a matéria foi objeto de intervencao
legislativa dentro do quadro constitucional vigente, deve presumir-se
que a lei definiu as normas de protecdo devidas e suficientes;

v) Valorizacdo de uma conduta administrativa alicercada no principio geral
dajustica, enquanto decorréncia indispensavel de uma concecao persona-
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lista, envolvendo uma preocupacao deciséria orientada para os resultados
concretos dos efeitos da atuacao administrativa, assumindo aqui particu-
lar importancia, segundo essa postura teleoldgica, a garantia de trés prin-
cipios vinculativos da acdo administrativa;

- Proibicao do excesso ou necessidade;
- Tutela da confianca ou protecdo da confianca;
- Igualdade ou proibicdo do arbitrio;

Uma concecdo personalista ndao pode tomar como definitiva a postura
de prevaléncia absoluta do principio da legalidade sobre o principio da
igualdade no agir administrativo, uma vez que ambos os principios pos-
suem um acolhimento constitucional equiordenado, registando-se que a
igualdade podera até encontrar-se, comparativamente a legalidade, numa
relacao de maior proximidade em relacao a dignidade humana:

- O principio da igualdade pode fundamentar diretamente pretensoes
individuais que, apesar de carecerem de base legal, vinculem o decisor
administrativo a uma conduta positiva;

- Perante situacdes juridicas fundadas em condutas administrativas
ilegais, desde que consolidadas na ordem juridica, e amparadas pela
tutela da confianca, o principio da igualdade podera alicercar preten-
soes fundadas na ilegalidade;

vii) O respeito pelos direitos fundamentais postula um principio geral de

subsidiariedade da Administracao face a sociedade civil, devendo o le-
gislador motivar-se por essa vinculacao, alicercando uma regra de in
dubio pro libertate que, vinculando a interpretacdao administrativa da
legalidade, condiciona qualquer habilitacdo do agir administrativo sem
base legal expressa;

viii) A insercao dos direitos no contexto da dignidade da pessoa humana de-

termina que, encontrando-se em causa a prossecucao do interesse publi-
co em colisao face a diferentes posicoes juridicas subjetivas tituladas por
pessoas singulares, a Administracdo Publica devera sempre conferir pre-
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feréncia a solucao que se mostre mais proxima ou mais indispensavel a
garantia do nucleo essencial da dignidade humana;

ix) A ingeréncia administrativa de conteldo restritivo ou lesivo de di-
reitos fundamentais encontra-se sempre vinculada a respeitar os se-
guintes limites:

—  Precedéncia de lei habilitante;

- Salvaguarda do nucleo ou contetdo essencial do direito;
- Ponderacao do principio da proporcionalidade;

— Observancia das garantias procedimentais;

x) A violacdo do conteudo essencial de um direito fundamental gera uma
conduta administrativa nula.

3.3 A vinculacdo administrativa aos direitos e deveres fundamentais nunca
pode fazer esquecer, no entanto, que a satisfacdo de todos os direitos tem custos
financeiros publicos: “ndo ha direitos fundamentais gratuitos, direitos fundamen-
tais de borla”.

Deste modo, o numero e o grau de satisfacdo dos direitos fundamentais pela
Administracao Publica encontra-se sempre dependente dos meios financeiros ao
seu dispor. E se os impostos surgem como um preco a pagar pela vivéncia numa
sociedade de direitos fundamentais, expressando uma cidadania ativa, respon-
savel e humanamente soliddria, segundo os postulados de um “Estado fiscal’, ha
que tomar em ponderacao, além dos interesses do Estado na satisfacao de impe-
rativos financeiros (v.g., responsabilidades internacionais decorrentes de emprés-
timos e reducao do défice orcamental), os interesses daqueles que suportam os
encargos publicos.

Regista-se, neste ultimo sentido, uma dependéncia do nivel prestacional de
satisfacao dos direitos fundamentais da reserva do financeira e economicamente
possivel, numa valorizacao politica e deciséria do Direito Orcamental na tematica
da implementacao administrativa dos direitos fundamentais.
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Essa reserva do possivel, em termos financeiros e econdmicos, permite visua-
lizar todos os direitos fundamentais cuja satisfacdo envolve custos financeiros
como compromissos da comunidade que, em cada momento histérico, se encon-
tram dependentes da concretizacao politica do legislador, segundo os encargos
que os membros da sociedade se encontram dispostos a assumir para garantir
um determinado nivel prestacional.

§4c° Direitos fundamentais e “cidadania administrativa”

4.1 Se inicialmente reconduzido a categoria de mero subdito, depois de ad-
ministrado e, ja no século XX, de particular, a verdade é que a concecao persona-
lista da Administracdao Publica nunca pode deixar de tomar o destinatario normal
das decisées administrativas como cidadao, falando-se em cidadania administra-
tiva, isto por quatro principais razdes:

- O vocéabulo cidadao convoca, em termos histéricos, as ideias de liber-
dade e de igualdade, apelando também a formas de participacdo da
pessoa humana como sujeito pleno de direitos diante do poder admi-
nistrativo: a cidadania administrativa sublinha a ideia de maioridade
da pessoa perante o poder, residindo no cidaddo a fonte politica legi-
timadora da Administracdo Publica;

- Revela a superacao do conceito de administrado, enquanto realidade
oitocentista ligada a uma posicao juridica de subordinacao face ao po-
der administrativo: cidadao administrativo é aquele que tem direitos
de participacdo democratica na gestao organizativa e no procedimen-
to decisorio da Administracdao Publica;

— Corresponde a um expresso conceito constitucional acolhido ao
nivel dos principios fundamentais da Administracao Publica e do
seu controlo pelo Provedor de Justica, reafirmado no ambito da
participacao na formacao das decisdes administrativas e na satis-
facdo do direito a informacdo e de acesso aos arquivos e registos
administrativos, traduzindo a cidadania administrativa uma forma
de“aprofundamento da democracia participativa”inerente ao Esta-
do de Direito democratico;
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- Por ultimo, essa valorizacao da cidadania como instrumento de cen-
tralidade do ser humano é expressamente acolhida no preambulo da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, justificando todo
um extenso elenco de direitos fundamentais decorrentes da cidadania
europeia e projetaveis na atuacao administrativa da Uniao Europeia e
dos seus Estados-membros.

A cidadania administrativa torna-se elemento central de uma concecdo ad-
ministrativa personalista que, centrada na dignidade da pessoa humana, valo-
riza o ser humano como razao de ser da existéncia e funcionamento da Admi-
nistracdao Publica.

Permitird mesmo a ideia de cidadania administrativa, numa postura pro-
gressivamente limitativa de ideia de subordinacao das pessoas perante o agir
administrativo, comecar a edificar um modelo de Administracao paritdria: a
autoridade unilateral e vertical, excluindo qualquer intervencao dos particu-
lares no procedimento decisério administrativo, tende a ser substituida, em
amplas areas do agir da Administracao Publica, por mecanismos de participa-
¢do e colaboracdo entre autoridades administrativas e particulares — um rigi-
do relacionamento vertical tendera, neste ambito, a produzir uma tendéncia
horizontalizadora.

4.2 Depois de uma dissociacao historica e politica entre o ser humano como
sujeito de Direito Constitucional, elevado aqui, desde as revolugdes liberais, a ca-
tegoria de cidadao, e como sujeito de Direito Administrativo, qualificado agora
como mero administrado, numa posicao juridica de subordinacdo face a Admi-
nistracdo Publica e excluido de qualquer intervencao participativa, eis que a ideia
de cidadania administrativa, recentrando o ser humano no amago do Direito Ad-
ministrativo, Ihe devolve o estatuto de participante politico ativo e legitimador da
organizacao e da atividade administrativas.

Nao deixa de ser curioso que, nos quadros tipicos liberais, o primado do par-
lamento e da lei envolvam, sob influéncia do modelo herdado do ancien regime,
uma Administracao Publica subordinada e executiva da lei, sem necessidade de
qualquer legitimacao politica suplementar: o cidadao ja participou na designacao
dos seus representantes junto do parlamento, razao pela qual a lei é expressao
da vontade geral, sem necessidade de, enquanto administrado, democratizar a
Administragao Publica — a burocracia de um modelo administrativo centralizado,
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ao contrario da democracia resultante de uma descentralizagao administrativa,
pode bem significar um reforco da vinculatividade da lei e da manutencéo da
democracia legislativa.

Hoje, em sentido radicalmente diferente, a necessidade de reforco da partici-
pacao dos cidadaos na organizacao dos servicos administrativos e no processo de
decisao administrativa, conduzindo a uma “democratizacao da democracia’, até
por se sentir uma genérica insuficiéncia da democracia representativa e do tradi-
cional papel legitimador da lei como expressao da vontade geral, conduz a uma
reformulacdo de todo o modelo organizativo e funcional da Administracao Publi-
ca nas modernas sociedades pluralistas: o reforco da democracia participativa é
um imperativo constitucional, traduzindo essa participacao uma contribuicao do
cidadao para a configuracao da sociedade, num modelo procedimental de didlo-
go em cooperacao deciséria ou mesmo codecisao administrativa.

Neste dominio, o desenvolvimento de uma cidadania administrativa, fazendo
esbater uma Administracao autoritaria e vertical herdada do periodo pré-liberal
e renovada pelo modelo napolednico, a favor de uma Administracdo participada
e do consentimento, permite dizer que se vive ja uma fase de transicao para um
modelo de Administracao paritaria.

4.3 Envolvendo a cidadania administrativa uma exigéncia de reforco da demo-
cratizacdo da Administracao Publica, sabendo-se que se mostra insuficiente a sim-
ples eleicao do parlamento, apesar de ser o 6rgao gerador da lei e perante o qual
sdo politicamente responsaveis os titulares do poder executivo, pode bem dizer-se
que a cidadania administrativa determina uma democracia administrativa.

E a democracia administrativa torna-se o modelo administrativo que, expres-
sando uma concecao personalista, melhor garante a dignificacdo da pessoa hu-
mana: a Administracao Publica serd, neste contexto, um elemento integrante de
uma democracia humana.

Tudo se resume, por conseguinte, na resposta a seguinte interrogacao: como
pode a cidadania administrativa gerar uma democracia administrativa?

i) Em primeiro lugar, a democracia administrativa nunca pode deixar de ter
presentes diversas manifestacdes historicas de cidadania administrativa
que, integrando aquilo que se pode designar como uma sua “pré-histéria’,
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ainda hoje desempenham papel relevante: o direito de peticao, o direito
de queixa, o direito de acado popular, o direito de eleger (e de se candidatar
e, se for o caso, de ser eleito) titular de 6rgaos administrativos;

Em segundo lugar, conferindo uma preferéncia aos procedimentos admi-
nistrativos negociais e de concertagao, visando gerar o consenso decisério
entre quem decide e o destinatario da decisao, isto face aos tradicionais
procedimentos autoritarios e unilaterais de decisao que, em vez de tentar
convencer e persuadir, procuram impor e ameacar:

Salvo situacdes de impossibilidade, urgéncia ou inconveniéncia, a
Administracdo Publica sé poderd utilizar procedimentos autoritarios
depois de esgotadas as vias negociais (v.g., antes de expropriar uni-
lateralmente um bem, devera tentar negociar e alcan¢ar um acordo
com o seu titular) — o exercicio da autoridade obedece a uma regra de
subsidiariedade em relacao ao consenso;

A concertagao social deve ser a primeira op¢ao procedimental de
decisao administrativa em matérias econdmicas e sociais, s6 em
caso de esgotada, gorada ou impossibilitada se justifica a decisao
unilateral nos dominios da concertacao de interesses envolvendo
parceiros sociais;

Desde que se mostrem juridicamente possiveis e convenientes, as for-
mas bilaterais de decisao, envolvendo a Administracao Publica e os
particulares, tém preferéncia sobre as formas unilaterais, sabendo-se
que, dentro destas ultimas, aquelas que assentam numa prévia con-
certagao com o destinatario gozam de preferéncia face a todas as res-
tantes sem essa concertacao;

[l) Em terceiro lugar, conferindo um amplo direito de participacao a todos os
interessados, seja exercido em termos individuais ou coletivos (v.g., grupos
e associacdes de interessados), o qual se mostra suscetivel de incidir em
diversas areas:

Na organizagao e gestao de servigcos administrativos (v.g., estruturas
administrativas colegiais integrantes de representantes da sociedade
civil, sindicatos da funcao publica);
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- No ambito de procedimentos relativos a decisdes que lhes dizem res-
peito (v.g., audiéncia prévia, consulta publica, negociacao, apreciacdo
publica de regulamentos, referendos locais);

- Naprivatizacdo da titularidade ou da gestao de bens de producao publi-
cos, envolvendo um processo de chamamento de agentes econdémicos
privados a participar na producdo de bens ou na prestacao de servicos;

- Na celebracgdo de contratos publicos com agentes econdémicos priva-
dos, numa politica de abertura da Administracdo Publica a processos
de codecisdao com os particulares ao nivel das formas juridicas de atua-
¢do administrativa;

IV) Em quarto lugar, satisfazendo o direito dos cidadaos a ser informados: a
informacao é pressuposto e condicionante da participacao, garantindo
transparéncia do agir administrativo e um modelo de Administracao ten-
dencialmente aberta, vinculando as estruturas administrativas ao dever de
informar e de permitir o0 acesso aos arquivos e registos, sem embargos dos
limites constitucionais e legais;

IV) Em quinto lugar, numa sociedade aberta e plural, os mecanismos formais
de intervencao participativa na vida administrativa nunca podem fazer es-
quecer a existéncia de processos ou mecanismos informais, tal como suce-
de, por exemplo, nas seguintes hipdteses:

- A promocao de campanhas junto dos meios de comunicagao social,
na blogosfera e através de manifestacdes, visando sempre pressio-
nar a Administracao Publica;

- Arealizacao de inquéritos ou sondagens objeto de divulgacao, ajudan-
do a formar uma opiniao publica num determinado sentido decisério;

- Acriacao de associacdes, comissoes e abaixo-assinados.

4.4, Nao pode deixar de se sublinhar, atendendo ao exposto, o perigo de
uma certa neocorporativizacao administrativa ou, até mesmo, o risco de uma
captura do decisor administrativo pelos grupos de interesses que mais meios
participativos sao passiveis de mobilizar: uma Administracao participativa e
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consertada nunca pode deixar de ponderar, além do interesse publico subja-
cente ao bem comum da coletividade, também os interesses daqueles que ndo
tém voz participativa ou reivindicativa, nem dela fazem um uso tao eficaz - os
principios da igualdade, da imparcialidade e da prossecucao do interesse da
coletividade nunca podem deixar de estar presentes e subjacentes a relevancia
da cidadania administrativa.

A Administracdo Publica, sem prejuizo da importancia conferida a cidadania
administrativa, nunca pode esquecer que é portadora de prossecucao de inte-
resses gerais da coletividade que, satisfazendo também a dignidade humana,
nao podem ser afastados, esquecidos ou marginalizados perante mecanismos
procedimentais de participacao e concertagao: a dimensao substantiva do agir
administrativo e a garantia de efetividade de direitos subjetivos substantivos
ou materiais dos cidadaos nunca podem deixar de ser tidos como a razao justi-
ficativa dos mecanismos procedimentais e dos direitos procedimentais dos ci-
daddos - uma inversdo dos fatores, fazendo a essencialidade dos fins sucumbir
a instrumentalidade dos meios, fara colapsar a Administracao Publica e a cida-
dania administrativa.

4.5 Uma nota final sobre o conceito de cidaddo administrativo: quem integra
este conceito?

Urge esclarecer que o conceito constitucional de cidadao ndo é coinciden-
te com o conceito administrativo de cidadania: em termos constitucionais, ci-
dadao é aquele que, por ser nacional de um Estado, tem um especial vinculo
juridico relativamente a esse Estado; em termos administrativos, cidadao é
todo aquele que, sendo ou nao nacional desse Estado, se relaciona ou preten-
de relacionar com a Administracao Publica, sendo destinatario das suas deci-
sdes (concretas ou normativas) ou se coloca em posicdo de ser destinatario de
tais decisoes.

Em Portugal, o conceito de cidadao administrativo revela-se passivel de integrar:
I) Todos os nacionais (pessoas singulares ou coletivas);

ll) Os estrangeiros e os apatridas que, por qualquer razdo, entrem em contac-
to com a Administracdo Publica portuguesa;

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p. 81-106 - jul./dez. 2014



1 02 Paulo Otero

ll) Estruturas nao personalizadas (nacionais ou estrangeiras) que se relacionem
com a Administracao Publica (v.g., familias, organizacdes de moradores, he-
ranca jacente, associacoes sem personalidade juridica e comissdes especiais).

§5° Excurso: a critica ao personalismo - as concec¢oes antipersonalistas

5.1 O personalismo, enquanto concecdo centrada na valorizacdo e prevaléncia
axiolégica da pessoa humana e da sua dignidade, independentemente da sua in-
cidéncia no ambito da Administracdo Publica e do Direito Administrativo, tem sido
alvo de criticas provenientes de dois setores assumidamente antipersonalistas:

- Os defensores de um modelo de matriz totalitéria;
- Osadeptos de um tradicionalismo jusnaturalista de base tomista.
Observemos as criticas e tentemos a sua refutacao.

5.2 Os defensores de um modelo de matriz totalitaria filiam-se numa inter-
pretacdo hegeliana que faz encontrar no Estado o local de realizacdo da liber-
dade: é no Estado que “o individuo tem e saboreia a sua liberdade”. O Estado é a
referéncia central, sendo nele que o homem tem a sua esséncia e a quem tudo
deve: o Estado possui “um direito soberano perante os individuos que em serem
membros do Estado tém o seu mais elevado dever’, sabendo-se que “o Estado é a
vontade divina como espirito presente ou atual que se desenvolve na formacao e
organizacao de um mundo”.

Compreende-se, neste contexto axioldgico, que a prossecucado do interesse
publico do Estado pela sua Administracdo Publica se configure como um impera-
tivo subordinante da pessoa humana e da sua dignidade:

- Todas as instituicdes publicas expressam a vontade do Estado, encon-
tram-se ao servico do Estado e dos interesses publicos da coletividade
por ele protagonizados - o Estado “deve-se reforcar, reforcar-se sem-
pre, reforcar-se sem cessar”;

- Nunca confere um valor auténomo a pessoa humana, antes surge
dissolvida na prossecucao transpersonalista do interesse coletivo ou
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interesse publico da coletividade - “a coroacdo de todo o espirito de
abnegacao reside no sacrifico da propria vida individual em prol da
existéncia coletiva”;

A pessoa humana surge como mero instrumento ou meio ao servico
da prossecucao dos fins do Estado - “o individuo nao existe sendo no
Estado e subordinado as necessidades do Estado”;

Os proprios direitos da pessoa traduzem dadivas ou gragas do Estado,
expressao de autovinculacdo sempre disponivel pela superveniéncia
de um interesse publico da coletividade - o Estado é sempre instru-
mento de repressao e nunca de tutela da liberdade.

Nao se mostra particularmente dificil demonstrar que a concecéo personalista,
deslocando o centro de referéncia do Estado para a pessoa humana e a sua dig-
nidade, inverte todos os grandes dogmas da concecao totalitdria - ndo ha aqui
refutacao possivel, existem apenas posturas axiolégicas contrarias.

5.3 J4 as criticas dirigidas a concecdo personalista pelos tradicionalis-
tas adeptos de um jusnaturalismo de base tomista, partindo de um alicerce
axiolégico comum e fundado no pensamento judaico-cristao que se encon-
tra subjacente aos “amigos da Cidade Catodlica”, centram-se em trés princi-
pais aspetos:

O personalismo, absolutizando a pessoa e a sua autodeterminacao,
confere a liberdade de cada pessoa o exercicio de uma atividade
autocriadora — o homem autoconstroéi-se, “constituindo assim um
seu mundo no exercicio da sua liberdade”, transformado num “ser
sem esséncia que se automodela” e que carece de uma fundamen-
tacdo metafisica como pessoa -, num reconhecimento perverso
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade cujo Unico
limite é a imaginacao do préprio homem, verificando-se que “nao
esta sujeito nem ao natural, nem ao sobrenatural, ndo havendo on-
tologia que o explique”: o personalismo é “uma forma radical de
liberalismo” e de individualismo;

O personalismo, cindindo individuo e pessoa, “destréi a primazia do
bem comum e, por isso, prescinde da natureza social do homem”,
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desvalorizando a sociedade, nunca aceitando que “a subordinacao
da pessoa a sociedade fundamenta-se na natureza da prépria pessoa,
sendo condicao necessdria, ndo para o seu aniquilamento, mas antes
para a sua plenitude”: 0 “personalismo acaba destruindo o conceito de
sociedade e, por fim, o de bem comum”;

- O personalismo, desvitalizando o Estado, capturado por “um grupo
de homens que buscam incessantemente os seus interesses indivi-
duais e saciar os seus desejos”, converte o Estado de direito em Esta-
do de desejo.

O que dizer de tais criticas ao personalismo?

5.4 As criticas dirigidas pelos tradicionalistas a concecao personalista, pensa-
das sobretudo em funcao do pensamento de Maritain, mostram-se descentradas
face ao modelo de personalismo defendido:

- A absolutizacdo da dignidade humana a que se procede, localizada
naquilo que se designa como o seu nucleo essencial, nunca pode fazer
esquecer que a dignidade é fonte de direitos e de deveres fundamen-
tais, servindo também de fundamento a restricdes e a limitacdes a di-
reitos fundamentais, tal como cria vincula¢bes verticais, horizontais e
autorreferenciais: nao ha liberdade contra a dignidade humana, nem
dignidade humana sem liberdade;

- A limitacao da liberdade pela vinculacdo de cada ser humano ao
respeito pela dignidade, criando-lhe um conjunto de deveres pe-
rante si préprio (e diante de terceiros), determina que o persona-
lismo nunca represente uma forma de liberalismo ou de individua-
lismo: “os verdadeiros direitos do homem sao, sobretudo, exercicio
de deveres”;

- A essencialidade dos deveres de cada ser humano perante si e peran-
te os demais, expressao da sua propria vivéncia em sociedade, além de
alicercar um dever fundamental de solidariedade que faz de cada um
de nés guarda do seu irméao - incluindo das geragdes futuras —, alicerca
uma noc¢ao de bem comum cuja tutela foi delegada no Estado, vincula-
da teleologicamente ao servico da pessoa humana e da sua dignidade:
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nao ha prossecucao legitima do bem comum que envolva a violagao ou
o desrespeito pelo nucleo essencial da dignidade humana;

- O personalismo nao desvitaliza o Estado do direito, condiciona-o e
reorienta-o ao servico da centralidade da pessoa humana e da sua
dignidade, nunca permitindo que a “lei do desejo” se substitua a “lei
do dever” na dignificacdo do ser humano: a dignidade humana hete-
rovincula o Estado, situando-se num plano suprapositivo, alicercada
na natureza Unica, irrepetivel e sagrada de cada ser humano criado a
imagem e semelhanca de Deus.

Num tal contexto axiolégico, afirmando-se a prevaléncia de uma concecao
personalista centrada na dignidade da pessoa humana, a Administracao Publica
e o Direito Administrativo — assim como todas as restantes instituicdes publicas e
os demais ramos do ordenamento juridico — encontram-se ao servico da pessoa
humana e da sua dignidade: a prossecu¢ao do interesse publico, expressao do
bem comum da comunidade, integra a dimensao social da dignidade humana,
enquanto fonte de direitos e deveres fundamentais, nunca se encontrando habili-
tada essa prossecucao a derrogar o nucleo essencial da dignidade de cada pessoa.

Direitos das pessoas juridicas, obtidos ou ndo por analogia, aplicar-se-ao as
providéncias gerais de Direito e ndo as excecionais, criadas para tutela do Homem
—isto é, a Pessoa.

Referéncia do artigo

OTERO, Paulo. Para uma concegao personalista da administracdo publica e do Direito Administrativo. Revista da ESMAPE,
Recife, v. 19, n. 40, p. 81-106, jul./dez. 2014.
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Neste artigo, analisam-se algumas hipéteses
de interseccao entre o direito fundamental a
educacao, a educacao informal e as contribui-
¢Oes neurocientificas preliminares no processo
de aprendizagem no Brasil, sob uma perspecti-
va multidisciplinar.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Educagao

informal. Neurociéncias.

Introducao

A pessoa humana (e suas relagdes) é o principal “objeto” de investigacao da
Ciéncia Juridica. Porém, numa perspectiva multidisciplinar o ser humano (indi-
vidual ou coletivamente considerado) também é relevante para inimeras outras
disciplinas cientificas, tais como: filosofia, psicologia, sociologia e antropologia.
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Neste cenario se inserem, igualmente, as ciéncias médicas e bioldgicas, em geral,
e particularmente as Neurociéncias, mesmo porque o foco de suas pesquisas é o
Sistema Nervoso (SN) humano.

Incluem-se no SN o encéfalo e o cérebro, constituintes fundamentais, segundo
as Neurociéncias, para a vida digna das pessoas, em todo seu desenvolvimento.

Como a evolucao do ser humano passa pelo cérebro e pela aprendizagem, for-
mal ou informal, assim como o direito a educacao encontra guarida na Constitui-
¢ao da Republica de 1988 (CR/88), revela-se importante repensar o processo cog-
nitivo dos seres humanos numa perspectiva multidisciplinar, tudo com o escopo
de potencializar a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana (art.
19, 11l, da CR/88), o que é sempre relevante para o aperfeicoamento de um Estado
Social de Direito calcado no desenvolvimento de seu elemento humano: o povo.

Nesse cendrio objetiva-se investigar, de forma preliminar, as possiveis associa-
¢oes entre o Direito e as Neurociéncias no Brasil, no que tange ao processo de
aprendizagem, especificamente no ambito da informalidade educacional.

Para tanto, utilizam-se os métodos dedutivo e indutivo, bem como a pesquisa
por meio da literatura médica e juridica disponiveis no presente estado da arte
das ciéncias envolvidas.

1 O direito a educacao na Constituicao da Republica de 1988 (CR/88)

No ordenamento juridico constitucional brasileiro a educacao estd prevista
no art. 6°, caput, da CR/88, como o primeiro dos direitos fundamentais sociais’,
desdobrando-se geograficamente na Carta Magna o seu tratamento para os arts.
205/214. O primeiro deles, alids, assevera que a educacio, “direito de todos e de-
ver do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracédo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exerci-
cio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho”.

Ora bem, segundo se extrai do texto constitucional e da doutrina brasileira
estes sdo os objetivos da educacdo, “verdadeiras condi¢des de possibilidade [...]" e

1 A propdsito do tratamento da educacéo como direito fundamental, entre outros, cfr. MORAES, Alexandre. Constitui¢do do
Brasil Interpretada e Legislagéo Constitucional. 8. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 1928, mencionando o seguinte julgado do STF:
(STF - RE 594.018-AgR. Rel. Min. Eros Grau, j. 23-06-09, 22 T., DJE, de 7-8-09).
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principios que “devem ser analisados em conjunto, na medida em que compdem
a constitui¢do cultural, cujas normas incorporam e resguardam a nossa individua-
lidade historica, vale dizer, aquilo que somos, que temos sido e que pretendemos
continuar a ser”?.

Nessa linha, ndo ha duvida que o direito a educacédo estd associado ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana; sem educacao nao existe pessoa digna.
Todavia, a educacao deve ser entendida como um processo constante que passa
pela aprendizagem. Logico que este processo envolve o encéfalo humano; jus-
tamente por isso as Neurociéncias que tém como objeto de pesquisa o encéfalo
podem contribuir na construcao da pessoa.

2 As Neurociéncias e seu papel na aprendizagem

As Neurociéncias detém a funcéo de investigar o encéfalo, que faz parte do
Sistema Nervoso (SN) humano. Costuma ser definida como a disciplina que “estu-
dia el desarollo, estructura, funcién, farmacologia y patologia del sistema nervioso™.
Parece claro que o estudo desse desenvolvimento do SN encontra-se atrelado ao
processo de aprendizagem. Tanto que se poderia indagar: como uma pessoa acé-
fala desenvolver-se-ia, ou aprenderia algo? Dai o papel do cérebro para o proces-
so educacional do ser humano.

Aprendizagem para as Neurociéncias, em geral, é considerada como um pro-
cesso que realiza “un organismo con la experiencia y con el que se modifica perma-
nentemente su conducta”; nessa visao, encontra-se “intimamente asociado a los
procesos de memoria™. Esta, por sua vez, contém o substrato cerebral.

Logo, se a aprendizagem encontra esteio na memoria e esta esta contida no
cérebro, objeto de estudo das Neurociéncias, ndo ha como negar o papel de im-
portancia desta ciéncia para o desenvolvimento sadio e digno da pessoa, finali-
dade também do Direito.

2 Cfr. VARGAS, Denise. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 691. Cfr., ainda, MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1549-1550.

Cfr. MORA, Francisco; SANGUINETTI, Ana Maria. Diccionario de Neuociencia. Alianza Editorial S.A., Madrid, 2004, p. 173.
4 Idem, p. 35.
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3 Formalidade versus informalidade

A educagdo é um processo que nao ocorre apenas nas escolas ou nas redes
oficiais e regulares de ensino. De fato, se refletirmos bem, a todo instante, desde o
nascimento até o passamento, estamos aprendendo algo novo, retendo informa-
¢Oes diversas, pelos mais variados meios, sozinhos ou com ajuda de terceiros. Dai
provém, normalmente, um dos elementos da cultura de um povo.

Importante acrescer que no interregno entre o nascimento e a entrada em
uma instituicdo governamental ou particular de ensino formal, por volta dos 6
(seis) anos de idade, ja se aprendeu a falar, a comunicar-se, a identificar o préprio
sexo (menino ou menina), detém-se certa consciéncia de sua individualidade, do
convivio com o outro, ainda que mais restrito ao seio familiar. Tem-se ideia de
posse, de algumas regras sociais, como no convivio em festividades de aniversario
infantis, entre outras datas comemorativas.

Quica, nesse periodo, aproveitando-se as janelas de oportunidade temporal,
mencionadas pelas Neurociéncias, ja se tenha tido o primeiro contato com algum
instrumento musical ou esporte, de modo a irromper a luz certo talento, que pos-
teriormente sera desenvolvido e lapidado ao longo da vida.

Por sua vez, a crianga, nessa época, pode ter oportunidade de fazer contato
com linguas estrangeiras e dali em diante, por meio de um mecanismo de apren-
dizagem cerebral descrito pelas Neurociéncias, venha a se tornar um futuro pro-
fissional de sucesso, como tradutor, professor ou diplomata.

Nessa linha, em face dos variados contextos propicios a aprendizagem, da area
educacional advém a dicotomia formalidade e informalidade, tanto que a esse
respeito afirma-se que:

O processo educacional também pode ser caracterizado pela formalida-
de e pela informalidade. Informalmente o processo educacional ocorre
no cotidiano das pessoas e nas relacbes humanas; essa acao cotidiana e
informal refere-se a troca de experiéncia e a manutencdo de valores da so-
ciedade ou de um grupo dentro da sociedade. A educacao informal pode
ser identificada como aqueles processos e acdes que ocorrem no cotidia-
no e nas inter-relacdes das pessoas e grupos; é prenhe da ideologia ou
dos valores do senso comum; dos valores preservados pela sociedade em
que se insere. As relagdes cotidianas ocorrem de maneira informal e nelas
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se manifestam acbes educacionais, muitas vezes ndo intencionadas, mas
sempre carregadas dos valores®.

E esse processo de aprendizagem informal, aglutinado ao formal, certamente
molda a personalidade e, principalmente, o cérebro humano, gradualmente, no
transcurso de toda sua existéncia. Dai se pinca o conceito de plasticidade cerebral.

O que sobreleva frisar é que se divagarmos, sem duvida, a educacao informal
consome muito mais tempo de nossas vidas do que a formal, apesar de ambas
serem importantes para nossa formagao. Mesmo porque, aquela ocorre, ndo ape-
nas no ambiente escolar, mas no seio familiar, nos eventos sociais, nas igrejas, nas
escolas de musica, clubes sociais, enfim, nas mais variadas ambiéncias. Ao revés,
a educacao formal é mais limitada no tempo de formacao do estudante e no es-
paco escolar.

Nesse ponto, podemos acrescentar, de acordo com Carneiro que, embora sen-
do um processo, a “educacao nao pode ser confundida com sistema escolar, nem
com a instituicao escolar”. Ou seja: “a escola é apenas um dos espagos — ou institui-
¢do — em que acontece uma parte do processo educativo. Outros espacos podem
ser mencionados como: familia, local de trabalho, circulo de amizades, veiculos de
comunicacao de massa”.

Com efeito, seria necessario a sociedade, e ao maior nimero de pessoas, ad-
quirirem algum conhecimento minimo sobre o funcionamento do cérebro, espe-
cialmente para saber tratar a crianca e o alter idem’ com o devido respeito e nao
tolher oportunidades aos seus pares. Donde a importancia de uma divulgacao
responsavel das informacbes e pesquisas sobre o cérebro para a sociedade, a fim
de instrui-la com a melhor qualidade cientifica possivel.

O papel de formacdo permanente dos pais, dos familiares e das pessoas em
geral é de suma importancia nesse contexto.

Mas onde o Direito se imiscui nesse cenario?

5 Cfr. CARNEIRO, Neri de Paula. Educagdo e Educagdo Escolar. Brasil Escola. Disponivel em: <http://meuartigo.brasilescola.com/
filosofia/educacao-educacao-escolar.htm>. Acesso em: 08 nov. 2013.

6 Cfr. CARNEIRO, Neri de Paula. Educagdo e Educagdo Escolar... 2013.

Cfr. CARRILHO, Fernanda. Diciondrio de Latim Juridico. 2. ed. Coimbra: Almedina, junho, 2010, p. 49: “Alter idem - Outro
igual a mim”.
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A priori, simplesmente exercendo a sua fun¢ao primordial: requlando adequa-
damente o convivio social, com base em um ordenamento juridico-constitucional
que seja adequado e aberto a introducao de novos conceitos, incluindo a preser-
vacdo e protecao do cérebro humano em todo o seu processo educacional, seja
formal ou nao.

Tanto esses processos sao relevantes que a educacdo formal e a informal ja sao
mencionada por alguns constitucionalistas brasileiros ao sustentarem que:

[...] para a Carta de 1988, a educacéo qualifica-se como o processo formal,
regular ou escolar. Eis a regra. Todavia, ha momentos em que se abre espa-
¢o a educacdo informal. Assim, ha dois regimes juridicos de educacdo na
Constituicao vigente: um formal, estatuido no Capitulo Ill, do Titulo VIII, e
um informal, que fica de fora do regime escolar normatizado no referido
capitulo. Como exemplo desse ultimo, destacam-se a educacao ambiental
(art. 225, V1), a eliminacdo do analfabetismo e a universalizacdo da escola
fundamental (art. 60 do ADCT). Decerto que o Texto Maior ndo poderia ficar
limitado ao regime juridico da educacdo formal, porque a escolarizacao é
um tipo de educacdo, e ndo o unico?.

Entao, assim como o Direito, ou melhor, com o Direito, as Neurociéncias podem
contribuir sobremaneira na promoc¢édo de uma educagdo informal de qualidade,
que também é uma obrigacao da familia e da sociedade, nos termos do art. 227,
caput da CR/88. Mais ainda: ao lado da educacao formal, aquela deve ser assegu-
rada a crianca, ao adolescente e ao jovem, nos termos daquele dispositivo, com
absoluta prioridade. Nessa linha, o art. 229 da CR/88 complementa que os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Eis a excecdo; ou seria
uma regra complementar? Vale a reflexao.

Na outra ponta desse processo informal, estao os idosos igualmente prote-
gidos pelo art. 230, da CR/88, que deverao ser amparados por aquelas mesmas
entidades, no intuito de assegurar-lhes a participacao na comunidade, defen-
dendo-lhes a dignidade e a vida. Entao, se permanecem integrados a sociedade,
ou mesmo que estejam nos seus respectivos lares, continuam sendo “educados
informalmente”, o que é mesmo necessario, pois participar de uma comunida-
de global em constante mutacao, sem aquisicao de novos conhecimentos, seria
praticamente negar-lhes bem-estar e uma qualidade de vida salutar; ndo é por-

8 Cfr. BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal Anotada. 10 ed. rev. atual. e reformulada até a Emenda Constitucional n.
70/2012. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1451-1452.
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que se tornaram idosos que deixam de frequentar bancos, instituicdes publicas,
ambientes sociais e religiosos. Aprender, nesse caso, ainda que informalmente,
continua sendo imprescindivel, ndo importando a idade.

4 Algumas reflexdes sobre a associacao entre Neurociéncias e
educacao informal

Entao, se as Neurociéncias, ou qualquer outra ciéncia, tém algo de positivo a
oferecer as criancas, adolescentes, jovens e idosos, é dever daquelas entidades e
do Estado, seja por meio do Direito, seja pelas Neurociéncias, assegura-la.

Um caso exemplificativo da aplicacdo das Neurociéncias a educagdo informal
seriam os videojogos, os denominados neurojogos. Nesse campo, as Neurocién-
cias, apesar da preocupacao dos pais e professores sobre a influéncia das novas
tecnologias no funcionamento do cérebro e desempenho neuropsicoldgico das
criancas, assevera-se que se deve “separar o joio do trigo” porquanto o formato “é
em principio neutro: o conteldo é que importa”. Portanto, a analise deve ser fei-
ta casuisticamente, distinguindo-se entre “uso e sobreuso”. Afinal, analogamente,
“comer é necessario e bom; comer demais pode causar dependéncia e obesida-
de”. Idéntico raciocinio pode ser aplicado aos denominados neurojogos®.

Alias, a literatura neurocientifica ja vem apresentando os efeitos de videojogos
na aprendizagem. Nesse passo é que se realizou um estudo na Universidade de
Rochester para determinar os impactos dos videojogos de acdo sobre os meca-
nismos de aprendizagem e, segundo divulgado, os resultados foram “surpreen-
dentes” porque, em suma, pode-se constatar que os jogadores regulares teriam
“maior agilidade de raciocinio e conseguem tomar decisdes mais rapidamente”.
Além disso:“os usuarios de videojogos de acao nado treinam apenas a visao: apren-
dem as melhores estratégias para tomar decisdées com rapidez e eficiéncia”. O es-
tudo em questao, por fim, concluiu que “a pessoa aprende estratégias cognitivas,
ou seja, aprende a aprender”’®,

Experimentos desse tipo, assegura alguma literatura neurocientifica, trazem
indicativos e sugestdes relevantes: “primeiro, as novas tecnologias de comunica-
cado e entretenimento ndo sao necessariamente boas ou mas: é preciso estudar

9  Cfr. LENT, Roberto. Videojogos, Neurojogos. In: Sobre Neurdnios, Cérebros e Pessoas. Ed. Atheneu: Sao Paulo, 2011, p. 238-243.
10 Cfr. LENT, Roberto. Videojogos, Neurojogos..., p. 238-243.
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o seu efeito nas capacidades cognitivas dos usuarios. Em segundo lugar, se as
novas tecnologias podem ter efeitos positivos, por que ndo usa-las nos processos
formais e informais de educacao?”;“Videojogos poderiam ser criados com a inten-
cao de educar, e ndo apenas entreter. Além disso, poderiam apresentar contetdos
com menos tendéncia a agressividade e a violéncia e mais voltados para os bene-
ficios da solidariedade e da vida social integrada”".

Relevante esta Ultima sugestdao ndo sé para o direito a educagao (seja formal
ou informal) formativa de qualidade sob o aspecto individual ou de determinada
categoria de estudantes, mas principalmente porque se poderia, por meio des-
se direcionamento a solidariedade e vida social integrada, prestar um contribu-
to mais amplo para o préprio desenvolvimento da democracia e de um Estado
fortificado pelo desenvolvimento dos cérebros de seu povo, sem discriminacoes
relativas a idade, sexo e origem.

Ainda nesse campo, porém refletindo acerca de uma sequencia diddtica de
jogos e brincadeiras infantis, assinala Almeida que apesar de “o jogo [ser] fun-
damental na formacao da crianca’, sejam eles “jogos motores, jogos cognitivos e
jogos afetivos’, apenas “apds os trés anos, é que a crianga consegue ir se sensibi-
lizando para o jogo. Antes, isto é impossivel”. Prega que os pais devem ser parti-
cipativos nessas atividades e que “no jogo, tanto em casa como na escola, muito
mais importante que perder ou ganhar é participar”'2

Por outro lado, Lent descreve um trabalho, publicado na revista Science, em
2010, visando a responder, dentre outras questoes, se a alfabetizacdo melhora o
funcionamento do cérebro. E em caso positivo, se o efeito seria maior em criancas
ou em adultos. Discorre, entdo, que a conclusao dos trabalhos se orientou nas se-
guintes dire¢des: 12) “O aprendizado da leitura também modifica o cérebro adul-
to, especializando nessa tarefa toda uma rede de areas do cértex cerebral. Sempre
ha tempo para aprender!”; 22) “as diferencas encontradas ocorrem devido a leitu-
ra, € ndo aos aspectos culturais e sociais que a escola imprime nos individuos”;
32) “A alfabetizacao, desse modo, em certo sentido, ‘melhora’ o funcionamento do
cérebro, pois especializa a rede de areas visuais e linguisticas, habilitando-as a
compreender o significado dos simbolos da escrita”; 42) “O cérebro dos alfabeti-
zados se adapta, mesmo tardiamente, a processar a escrita, recrutando maiores

11 Cfr. LENT, Roberto. Videojogos, Neurojogos..., p. 238-243.

12 Cfr. ALMEIDA, Geraldo Peganha de. Neurociéncia e sequencia diddtica para a educagdo infantil. Rio de Janeiro: Walk Editora,
2012, p. 131-132.
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extensbes de areas corticais. Essa habilidade favorece a vida social e a interacdo
entre os individuos”™.

E para esse modelo nédo se tem disponivel apenas o formato eletrénico, mas tam-
bém meios mais adequados as dificuldades econdmicas de paises em desenvolvimen-
to. Basta verificar, estudar e aperfeicoar os meios fisicos ja existentes, como revistas
contendo palavras-cruzadas, jogos para memaria, nao sé de criangas, mas também de
idosos, o incentivo a jogos como dama e xadrez nos lares e nas escolas (ou em outras
areas publicas e privadas), entre outros tantos, a depender da criatividade dos educado-
res informais (tais como pais e filhos), e pesquisadores na concepcdo dessas hipoteses
e tecnologias das mais variadas espécies. Com isso, estar-se-ia apenas cumprindo os
postulados juridicos daqueles dispositivos constitucionais educacionais salientados.

Consideracoes finais

Portanto, num primeiro vislumbre, inegdvel e salutar a associacao entre as
Neurociéncias e o Direito para promocao da educacdo informal; aquelas ofertan-
do os meios para um processo de aprendizagem cerebral mais eficiente (para a
formacao pessoal e educacional mais digna); este, oferecendo o arcabouco juri-
dico (especialmente juridico constitucional) para orientar a sociedade e os neu-
ropesquisadores e corrigir eventuais discrepancias de rumo em caso de ofensa a
dignidade do cérebro e da pessoa humana.

E assim que essa tessitura cientifica (se bem utilizada) servira aos anseios de
um Estado de Direito mais humano.

This paper analyzes several hypotheses of inter-
section between the fundamental right to edu-
cation, informal education and preliminary neu-
roscientific contributions to the learning process
in Brazil, from a multidisciplinary perspective.

Keywords: Right to education. Informal educa-
tion. Neurosciences.

13 Cfr. LENT, Roberto. Nosso Grande Paradoxo. In: Sobre Neurdnios, Cérebros e Pessoas. Sdo Paulo, ed. Atheneu, 2011, p. 159-163.
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prova no Novo Cadigo de Processo Civil
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O presente estudo faz uma breve analise
acerca da distribuicdo do 6nus da prova no
Novo Cédigo de Processo Civil. Inicialmente
analisa-se o conceito de prova. Para em se-
guida estudar o 6nus da prova no Cédigo de
Processo Civil de 1973. Passa-se para o estu-
do das modificagbes trazidas pelo Novo Co-

digo de Processo Civil no ambito do 6nus da
prova. Por fim, faz-se um estudo da inversao
do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Palavras-chave: Processo civil. Prova. Onus da
prova. Novo Codigo de Processo Civil.

Introducao

Com a evolugdo da sociedade surgiram relagdes juridicas muito mais comple-
Xas, que passaram a exigir diversos mecanismos capazes de bem regé-las. Dentre
as modificacdes ocorridas esta a necessidade de uma postura mais ativa do juiz
ao conduzir o processo. Outra consequéncia dessas novas relagdes é o principio
da cooperacao, que exige que as partes, mesmo em lados opostos, ajam de forma
leal, de modo a colaborar com a boa solucao da lide.

A Teoria Geral da Prova também precisou se adequar a nova realidade so-
cial, e dentre as mudancas necessarias esta aquela relacionada a distribuicao
do 6nus da prova. E preciso trazer alternativas a teoria classica, que impée a
regra geral que prevé que cabe ao autor provar os fatos constitutivos do seu
direito e ao réu os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos do direito
do autor.
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Atento a essa realidade o Novo Cédigo de Processo Civil previu a possibilidade
de ojuiz, no caso concreto, distribuir de forma diversa o 6nus da prova. Essa previ-
sao se coaduna com o pds-positivismo e o Estado constitucional atual. O presente
trabalho propde um paralelo entre o sistema atual da distribuicdo do 6nus proba-
toério e o proposto pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

1 Nogao de prova

A ideia de prova é comum ndo apenas ao Direito, é termo utilizado com bas-
tante frequéncia em outras ciéncias, bem como pelos leigos, no dia a dia. Como
bem ensina Daniel Amorim Assumpcédo Neves “o termo ‘prova’ é plurissignificante
dentro e fora do mundo do direito em geral, e do processo em particular” ' Por
sua vez, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira destacam que a Teoria
Geral da Prova é “dos assuntos da dogmdtica processual, aquele que exige do apli-
cador e do estudioso maior volume de no¢des de outras dreas de conhecimento.”
E ressaltam que a interdisciplinariedade, quando se trata de prova, ndo é apenas
um desejo académico, mas requisito para a boa e correta aplicacdo das regras do

direito probatério.?

No presente estudo vamos nos ater ao sentido juridico da palavra prova. Vale
ressaltar, mais uma vez, os ensinamentos de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira, sequndo os autores trés sao as acepc¢oes juridicas da prova:

a) as vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a atividade
probatdria; é nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato
cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer os meios que demonstrem a
sua alegacao; b) noutras vezes é utilizado para designar o meio de prova
propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para se extrair a
prova de onde ela jorra; nesse sentido fala-se em prova testemunhal,
prova pericial, prova documental; c) por fim, pode ser utilizado para
designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produ-
zidos no intuito de buscar o convencimento judicial e é nesse sentido
que se diz, por exemplo, que o autor fez prova dos fatos alegados na
causa de pedir.3

1 Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. rev. at. e ampl. Sao Paulo: Método, 2010, p. 377.

2 Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatério, Decisao Judicial, Cumprimento e Liquidacao da Sentenca e Coisa Jul-
gada. 22 ed. rev. at. e ampl. Bahia: Juspodivm, 2008, p. 23.

3 Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidagdo da Sentenca e Coisa Jul-
gada. 22 ed. rev. at. e ampl. Bahia: Juspodivm, 2008, p. 44.
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Existem autores que conceituam a prova das mais diversas maneiras, confor-
me os ensinamentos de Daniel Amorim Assumpcao Neves:

Ha doutrinadores que preferem conceituar a prova como sendo os meios ou
elementos que contribuem para a formacdo da conviccdo do juiz a respeito
da existéncia de determinados fatos. Outros entendem a prova como a pré-
pria conviccao sobre os fatos alegados em juizo. Ha ainda os que preferem
conceituar a prova como um conjunto de atividades de verificacdo e de-
monstracdo, que tem como objetivo chegar a verdade relativa as alegacdes
de fatos que sejam relevantes para o julgamento.*

Importante frisar a classificacdo da prova em sentido objetivo e em sentido
subjetivo. A primeira acepcao é utilizada para designar a atividade probatéria ou
0 meio com que ela se desenvolve. J4 no sentido subjetivo o termo prova é uti-
lizado para designar a convic¢do que a atividade probatéria gerou no julgador.?

Notamos, pelos diversos conceitos trazidos acima, que a atividade probatéria
¢ muito importante no transcurso da relacdo processual. E através da atividade
probatdria que as partes, seja o autor ou o réu, buscam formar no processo a con-
viccao do julgador e obter o resultado desejado.

2 O onus da prova no Codigo de Processo Civil vigente

Primeiramente é importante destacar que o 6nus da prova é um encargo atri-
buido a parte e ndo uma obrigacao. Ou seja, caso o responsavel nao deseje trazer
ao processo quaisquer provas, ele é livre para isso. No entanto, devera suportar as
consequéncias de nao haver se desincumbido de tal 6nus.

O 6nus da prova é dividido em subjetivo e objetivo. O primeiro é dirigido as
partes, e por essa razdo diz-se que é uma regra de conduta. De modo a indicar
quais os fatos que a cada parte incumbe provar. O segundo, por sua vez, é regra
dirigida ao juiz, sendo, portanto, uma regra de julgamento. Assim, indica como
0 juiz deve julgar, orientando como ele devera decidir no caso de ndao encontrar
prova dos fatos, e determina qual das partes devera suportar a auséncia ou defi-
ciéncia do conjunto probatéria. Nas palavras de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Bra-

4 Manual de Direito Processual Civil, cit., p. 378.

5 Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatério, Decisao Judicial,
Cumprimento e Liquidagdo da Sentenca e Coisa Julgada, cit., p. 45.
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ga e Rafael Oliveira: “Diz-se, em sintese, que o 6nus objetivo é regra de julgamen-
to a ser aplicada pelo magistrado, em caso de insuficiéncia das provas produzidas
- 0 Ultimo refligio para evitar no non liquet.®

A doutrina, contudo, questiona a utilidade da distin¢ao entre 6nus subjetivo e
objetivo da prova, tendo em vista que uma vez produzida a prova nos autos, pou-
co importa se quem a trouxe foi o autor, o réu, ou o préprio magistrado. Assim,
nao importa uma analise subjetiva da prova, ou seja, ndo é relevante saber quem
produziu a prova no curso da instrucdo processual. Uma vez presente nos autos,
e produzida dentro da legalidade e de forma objetiva, o juiz devera observa-la.
Assim, uma vez produzida, a prova passa a fazer parte do processo, conforme o
principio da aquisicdo processual ou da comunicacdo das provas. Por outro lado,
se a prova produzida ndo foi completa, o juiz devera se ater ao aspecto objetivo e
verificar quem deverd suportar os prejuizos de tal incompletude.’

Notamos, destarte, que o 6nus da prova determina quem assume os riscos da
nao producao da prova nos autos. Mais uma vez, nas palavras de Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira: “O sistema ndo determina quem deve produzir
a prova, mas sim quem assume o risco caso ela ndo se produza.” De modo que as
regaras de distribuicdo do 6nus da prova s6 necessitam ser aplicadas quando nao
foram produzidas as provas necessarias para a completa elucidacao dos fatos.?

E como se da a distribuicao do 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil vi-

gente? E o que passamos a analisar.

3 Adistribuicao do 6nus da prova no Cadigo de Processo Civil de 1973

Como regra geral cabe a cada uma das partes provar aquilo que alega. De ma-
neira mais especifica, estabelece o artigo 333 do CPC:

O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. Paragrafo Unico. E nula a convencdo que dis-

6 Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatério, Decisao Judicial,
Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, cit., p. 73.

7 Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatdrio, Decisao Judicial,
Cumprimento e Liquidagdo da Sentenca e Coisa Julgada, cit., p. 73, ps. 73 e 74.

8 Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatério, Decisdo Judicial,
Cumprimento e Liquidagdo da Sentenca e Coisa Julgada, cit., p. 75.
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tribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exer-
cicio do direito.

Percebe-se que o CPC adotou a distribuicao estatica do 6nus da prova. Dessa
forma, a distribuicdo é feita de forma prévia e abstrata, devendo o autor provar os
fatos constitutivos do seu direito, e ao réu provar os fatos impeditivos, modificati-
vos e extintivos do direito do autor.

E importante destacar que caso o autor e o réu nada provem nos autos, quem
suportara os efeitos negativos da inexisténcia de quaisquer provas no processo é
o autor. Como bem ensina Daniel Amorim Assumpcao Neves:

O Onus da prova carreado ao réu pelo art. 333, ll, do CPC, s6 passa a ser exi-
gido no caso concreto na hipdtese de o autor ter se desincumbido de seu
Onus probatdrio, porque sé passa a ter interesse na decisdo do juiz a existén-
cia ou ndo de um fato impeditivo, modificativo ou extintivo do autor, apos
se convencer da existéncia do fato constitutivo do autor. Significa dizer que,
se nenhuma das partes se desincumbir de seu 6nus no caso concreto e o
juiz tiver que decidir com fundamento na regra do 6nus da prova, o pedido
do autor serd julgado improcedente.’

Assim, percebemos que a distribuicdo do 6nus da prova no processo civil pa-
trio é feita de forma prévia e abstrata, sendo, portanto, estatica. Ademais, conclui-
mos que ao autor cabe provar os fatos constitutivos do seu direito, e ao réu os
fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito do autor. Vimos também
que se nada restar provado nos autos a acao ha de ser declarada improcedente,
sendo o autor quem suporta inexisténcia de provas no processo.

Lembramos ainda que existe a possibilidade de modificacdo na distribuicao
do 6nus da prova, desde que seja feito de forma convencional pelas partes e ndo
recaia sobre direito indisponivel da parte ou torne excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito, é o que se extrai do paragrafo Unico do artigo 333 do
Cédigo de Processo Civil.

E como esta prevista a distribuicdo do 6nus da prova no Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil? Houve alguma modificacdo nessa area? E o que passamos a estudar.

9 Manual de Direito Processual Civil, cit., p. 388.
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4 A distribuicao do onus da prova no projeto de Lei do Novo Cédigo
de Processo Civil

Como vimos acima o Cédigo de Processo Civil vigente adotou a teoria estatica
do 6nus da prova, também denominada teoria classica. Assim, o legislador re-
partiu de forma antecipada e abstrata o 6nus probatério, pouco importando se a
parte tera ou néo dificuldade para se desincumbir do encargo.

Ocorre que a teoria classica de distribuicdao do 6nus da prova ja nao se coadu-
na com a concepgdo do chamado pés-positivismo que caracteriza o Estado cons-
titucional atual. Onde se exige do juiz uma postura mais ativa, de modo que cabe
a ele compreender as particularidades dos casos concretos e encontrar, a partir
da andlise da norma geral e abstrata e dos principios que permeiam o sistema
normativo, uma solugdo para o caso concreto que esteja de acordo com as dis-
posicdes e principios constitucionais, bem como com os direitos fundamentais.'

Nesse cenario atual foi preciso pensar uma teoria que beneficiasse mais a efe-
tividade da Justica, levando-se sempre em consideracdo as caracteristicas do caso
concreto. Também destacando a postura mais ativa do juiz. Cada vez mais se fala no
principio da cooperacdo, onde as partes deverdo colaborar para a boa solucdo da
lide. Em conformidade com essa realidade, surgiu, na Argentina, a teoria da distri-
buicdo dinamica do 6nus probatério. Por essa teoria, a carga de provar incumbe a
quem, pelas circunstancias do caso — materiais e processuais —, se encontre em me-
Ihores condi¢bes de fazé-lo, sem que tenha relevo quem figura como autor ou réu'.

Atento a essa nova realidade o novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16
de marco de 2015, previu em seu artigo 373 o seguinte:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo
do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificati-
vo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisao fundamentada. Neste
caso, o juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que Ihe foi atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode

10 Fredie Didier Junior, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, 3. ed., Salvador:
Juspodivm, 2007, v. 1, p. 65.

11 Joado Monteiro de Castro, Responsabilidade civil do médico, Sao Paulo: Método, 2005, p. 189.
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gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impos-
sivel ou excessivamente dificil. § 3¢ A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convencdo das partes, salvo quando: | - recair
sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito. § 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser
celebrada antes ou durante o processo.

Cabe trazer a baila a redacao original dos dispositivos que tratavam da distri-
buicdo do 6nus da prova no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art.261. 0 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: | — ao au-
tor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a par-
te que estiver em melhores condicdes de produzi-la. § 1° Sempre que o juiz
distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 261, devera
dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe
foi atribuido. § 2° A inversao do 6nus da prova, determinada expressamente
por decisao judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encar-
gos da respectiva producao.

Art. 263. E nula a convencéo relativa ao 6nus da prova quando: | — recair
sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito. Pardgrafo tnico. O juiz ndo poderd inverter o
onus da prova nas hipéteses deste artigo

Com efeito, entendemos que a redacgao original era melhor que aquela
gue prevaleceu ap6s as modificacdes. Conforme visto acima, a referida re-
dacao dispunha que, conforme as circunstancias da causa e as peculiarida-
des do fato a ser provado, o juiz poderia, fundamentadamente, distribuir
de modo diverso o 6nus da prova, desde que fosse observado o contra-
ditério. Ao fazer essa modificacao o juiz deveria impor o 6nus da prova a
parte que melhores condi¢des tinha de fazé-lo.

O artigo dizia ainda que o juiz deveria dar oportunidade a parte de se
desincumbir do 6nus. Por sua vez, a redacao que prevaleceu no Novo Codi-
go de Processo Civil, acrescentou que tais peculiaridades, que autorizam a
modificacdo da distribuicao do énus probatério, devem estar relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo proba-
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tério conforme a regra geral, ou ainda a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario. Ressalvou, ademais, que a modificacdo nao pode
gerar encargo impossivel ou excessivamente dificil.

Acreditamos, data vénia, que nao havia necessidade de dizer que se a modifi-
cacao gerar um encargo impossivel ou excessivamente dificil ndo devera ser feita.
Ora, se o juiz modificara o encargo probatério justamente para facilitar a prova,
é 6bvio, que ele ndo podera fazé-lo justamente para deixar o encargo impossivel
ou excessivamente dificil. No nosso ponto de vista, a primeira redacao era mais
simples e clara.

Ademais, a redacao que foi sancionada nao falou na necessidade de se
observar o contraditério quando o juiz entender pela modificacao da distribuicao
do 6nus probatdério. O que vemos como um erro, defendemos sim a necessidade
do contraditério sempre que o juiz decidir sobre a matéria. E preciso, conforme
os ditames do principio do contraditério, assegurar a todas as partes tanto a
participacao na decisao (audiéncia, comunicacdo, ciéncia), como a possibilidade
de influencia-la."

Ambas as redacdes determinaram que as partes podem, por convencao, modi-
ficar a distribuicdo do 6nus da prova, desde que néo recaia sobre direito indispo-
nivel da parte, nem torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Essa convencao pode ser celebrada antes ou durante o processo.

Dessa forma, acreditamos que a redacao original dos artigos que dispunham
sobre o 6nus da prova era melhor do que a redacao que acabou por prevalecer,
pois era uma redacao mais simples, e abordava a matéria de maneira clara. Apesar
de defendermos a primeira redacdo, reconhecemos o progresso feito na redacdo
atual. Estava na hora de ser positivada a possibilidade de modificacao, pelo juiz,
da distribuicao do 6nus da prova. O que se coaduna com o principio da coope-
racao, como também com o principio da eficiéncia. Apenas diante de uma prova
bem produzida é possivel chegar o mais proximo possivel dos fatos e da boa apli-
cacdo das regras e principios juridicos.

12 Nas palavras de Fredie Didier Jr.: “O principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias: participagao (au-
diéncia, comunicagao, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisao).” Curso de direito processual civil: teoria geral do pro-
cesso e processo de conhecimento, cit,, p. 57.
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5 Ainversao do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor e
aratio do Novo Codigo de Processo Civil

O nosso ordenamento juridico, ja atento as dificuldades existentes na producao
da prova por parte do consumidor, previu — no Cédigo de Defesa do Consumidor
—apossibilidade de inversao do 6nus da prova, quando o consumidor for hipossu-
ficiente ou quando suas alegacdes forem verossimeis (art. 6°, inc. VIIl), bem como
nas acoes relacionadas a publicidade (art. 38). A Lei 8.078/90, através da inversao
do 6nus da prova, buscou facilitar a defesa do consumidor. O modelo tradicional
ja ndo se adequava as sociedades de massa; a teoria classica de distribuicdo do
Onus da prova acabaria por obstar o acesso a ordem juridica efetiva e justa.

Entendemos que a inversao do 6nus da prova, no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, é regra de julgamento, a ser aplicada, portanto, pelo juiz no momento
do julgamento. Contudo, nada impede que o juiz, no despacho saneador, alerte
as partes quanto a possibilidade de inversdo do 6nus probatério.'* Destacamos
que o julgador nao esta obrigado a alertar as partes de tal possibilidade, ele pode
fazé-lo apenas por zelo, mas, caso nao o faca, as partes ndo poderao alegar que
foram pegas de surpresa com a inversao.

O artigo 60, inc. VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece que o juiz
pode inverter o 6nus da prova desde que as alega¢cdes do consumidor sejam ve-
rossimeis ou que ele seja hipossuficiente. Defendemos que tais requisitos sdo al-
ternativos e ndo cumulativos. Em outras palavras, basta que esteja presente uma
das opc¢odes para que possa haver a inversao do 6nus probatoério.

Ressaltamos que o Cédigo de Defesa do Consumidor previu de forma um pou-
co diversa a inversao do 6nus da prova em seu art. 38. Nesse caso a inversao se
da ope legis e nao ope judicis, como a do art. 6°, inc. VI, do mesmo Cédigo. Ou
seja, quando a matéria discutida no processo for relativa a publicidade, a inver-
sao ocorrera de forma automatica, ndo estando na esfera de discricionariedade
do juiz. Essa diferenciacdo esta em completa consonancia com o paragrafo Unico
do art. 36 do CDC, que impde ao fornecedor o dever de manter em seu poder
os dados faticos, técnicos e cientificos que embasam a mensagem publicitaria. ™
Ora, se é o fornecedor quem possui todos esses dados, como impor ao consumi-

13 Nesse sentido José Geraldo Brito Filomeno. Dos Direitos Basicos do Consumidor. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Sao Paulo: Forense, 2011. cap. 3, p. 158.

14 Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin. Das Praticas Comerciais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Sdo Paulo: Forense, 2011. cap. 5, p. 372.
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dor o 6nus probatério? Isso tornaria impossivel a prova dos fatos. Dessa forma, a
obrigatoriedade da inversdo do 6nus da prova na publicidade estda em completa
harmonia com os principios do microssistema do consumidor.

Destarte, percebemos que o Codigo de Defesa do Consumidor previu a in-
versdo do onus da prova buscando facilitar a defesa do consumidor, e permitir o
acesso a uma ordem juridica mais justa e efetiva. Entendemos que foi essa mesma
ratio que levou o legislador do Novo Cédigo de Processo Civil a prever a carga di-
namica de distribuicdao do 6nus da prova, ou seja, o que se almeja com essa regra
juridica é garantir a todos o acesso a uma ordem juridica mais efetiva e justa.

6 Conclusao

O Cédigo de Processo Civil vigente prevé a teoria classica de distribuicdao do
onus prova, também chamada de teoria estatica, uma vez que o 6nus da prova
é prévia e abstratamente distribuido, pouco importando se para uma parte é
excessivamente penoso ou dificil produzir a prova. Independente da dificulda-
de, se a parte que suporta o 6nus probatério nao se desincumbir do mesmo,
restara prejudicada.

Por sua vez o Novo Cédigo de Processo Civil, atento a realidade atual do Estado
constitucional, onde se exige uma postura mais ativa do julgador, que devera bus-
car a melhor solucédo da lide (a mais célere, eficaz e justa possivel), bem como uma
cooperacao entre as partes, previu em seu bojo a teoria dinamica do 6nus da prova.
Essa teoria possibilita que o juiz, diante do caso concreto, desde que presentes al-
guns requisitos, modifique a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova.

A mudanca vem em boa hora, pois, permite que se deixe para aquele que pos-
sui melhores condi¢des o encargo de produzir a prova dos fatos. Tal distribuicéo,
a nosso ver, é trard mais igualdade a relacdao processual, e permitirda uma maior
eficiéncia na aplicacdo do Direito ao caso concreto.
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This study makes a brief analysis on the distribu-
tion of the burden of proof in the Bill of the New
Code of Civil Procedure. Initially it analyzes the
proof. Then goes to the study of the burden of
proofin the current Code of Civil Procedure. Passes
to study the changes proposed by the bill of the
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New Code of Civil Procedure about the burden of
proof. Finally, it makes a study of shift of the burden
of proof in the Code of Consumer Protection.

Keywords: Civil procedure. Proof. Burden of
proof. New Code of Civil Procedure
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A interpretacao juridica da corretagem no
ambito da Construcao Civil

Felipe Enes Duarte
Advogado.

O artigo aborda os aspectos mais polémicos en- el a espécie, com destaque a aplicacdo dos
volvendo a responsabilidade pelo pagamento  principios do Cédigo de Defesa do Consumidor.
da comissdo de corretagem no ambito dos

negocios imobilidrios, focando a jurisprudéncia  Palavras-chave: Corretagem. Construcdo civil.
hodierna e a interpretacao dalegislacdo aplicdv-  Direito Imobiliario.

Em 24 de fevereiro de 2015, a 32 turma do STJ emitiu importante juizo a res-
peito de matéria altamente controversa no ambito do direito imobiliario brasi-
leiro. A questao é tao relevante que ganhou destaque da midia especializada’.

Sob a relatoria do Ministro Joao Otavio de Noronha, a 32 turma abordou a
responsabilidade pelo pagamento da comissdao de corretagem na compra e
venda de imovel. Referido julgamento ganhou a seguinte ementa:

DIREITO CIVIL. ACAO ORDINARIA. COMPRA E VENDA DE IMOVEL. CONTRATO
VERBAL DE CORRETAGEM. COMISSAO. CABIMENTO. OBRIGACAO DO COMI-
TENTE. CONTRATACAO DO CORRETOR PELO COMPRADOR.

1. Contrato de corretagem é aquele por meio do qual alguém se obriga a ob-
ter para outro um ou mais negécios de acordo com as instrucdes recebidas.

2. A obrigacao de pagar a comissao de corretagem é daquele que efetiva-
mente contrata o corretor.

3. E o comitente que busca o auxilio do corretor, visando & aproximacéo
com outrem cuja pretensdo, naquele momento, esteja em conformidade
com seus interesses, seja como comprador ou como vendedor.

4, Recurso especial desprovido.?
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Uma das mais belas caracteristicas do Direito e dos reflexos das decisoes judiciais
€ o modo como se relacionam com os fatos sociais e como influenciam comporta-
mentos. Nao poderia ser diferente com a decisdo ora em comento, principalmente
por partir da Corte responsavel pela uniformizacao da jurisprudéncia patria.

A questdo da corretagem tem nascedouro complexo no CC, principalmente
quando sao analisados os termos do artigo 724 do CC3. A remuneracao do corre-
tor tem representado verdadeira “pedra no sapato” do Judiciario, uma vez que as
demandas que objetivam a repeticao de indébito de referida remuneracdo abar-
rotam os escaninhos e arquivos digitais do érgao jurisdicional, mormente quando
sao permeadas por relacao de consumo.

De plano, é obrigatério levar em consideracao que o artigo 724 do Cédigo
Civil, em que pese ndo trazer alento a celeuma juridica que se aborda, é elogio-
samente preciso ao privilegiar a liberdade de contratacao e a primazia da reali-
dade negocial. O artigo prioriza trés pilares, todos muito préoximos da Doutrina
Civilista da Maria Helena Diniz:

a) a inexisténcia de previsao legal sobre a responsabilidade pelo pagamento
da comissao de corretagem (intervencao estatal);

b) a inexisténcia de avenca entre comprador e vendedor (economia de livre
mercado), e;

¢) a natureza da negociacdo e os usos locais (primazia da realidade).

De modo a manter o raciocinio conciso, consideraremos o prestigio da lei a
avenca particular, e sob o prisma deste prestigio passaremos a analisar disposi-
¢Oes do Codigo de Defesa do Consumidor e confrontar o produto dessa analise
com a realidade da decisao destacada nesta pequena exposicao.

O Codigo de Defesa do Consumidor estatui, em seu artigo 314, o direito a in-
formacao. Trata-se de preceito importantissimo as relacdes de consumo e que
concede seguranca imprescindivel ao Consumidor quando da realizacdo dos
atos de sua vida civil que se direcionem ao consumo. O direito a informacéo
obriga o fornecedor de produtos ou servicos a agir de forma transparente fren-
te aos consumidores e impor, em suas agdes e instrumentos redigidos, clareza a
respeito de aspectos que causam impacto a aceitacao da oferta.
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Assim, temos que a avenca particular, no ambito do Direito Imobiliario — en-
quanto analisada a compra e venda de bens imdveis sob o crivo da atuacao de
um intermediador (corretor) — deve respeitar os requisitos de validade positiva-
dos pelo artigo 104 do Cédigo Civil, bem como o artigo 31 do CDC.

Nessa esteira, nao existe nenhuma abusividade ou qualquer macula no
ato de repassar o custo ao comprador, sendo certo que, respeitados os ar-
tigos 104 do CC e 0 31 do CDC, nédo faz sentido afirmar o contrario. O pacto
permanece sendo livre, e assim merece permanecer, mesmo com a relativiza-
¢do do principio do pacta sunt servanda. Esta, inclusive, é uma caracteristica da
economia de livre mercado.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ja tentou anular o repasse
da comissao de corretagem ao consumidor, numa manobra que buscava
desconstituir a realidade negocial e o quadro mercadolégico da corretagem
e dos negodcios imobilidrios, na contramao do que prevé a legislacao patria,
portanto. Sem nenhuma surpresa, a juiza Fabiana Feher Recasens julgou im-
procedente a agao civil publica 1003243-04.2014.8.26.0564. Alguns argumen-
tos utilizados pela MM. Juiza merecem transcricao literal, tamanha a acurdcia
no trato do tema:

Certo, ainda, que nao ha 6bice a transferéncia da obrigacao de pagamento
da corretagem ao comprador, sendo que todas as informagdes atinentes ao
pagamento do referido encargo constam expressamente da avenca.

[.]

Deste modo, ndo ha venda casada a macular o direito do comprador, e tam-
pouco sonegacdo fiscal, eis que nao ha vedacéo legal na transferéncia do
pagamento do encargo, custo em principio do vendedor ao comprador.®

Os Colégios Recursais da Cidade do Rio de Janeiro ja unificaram jurisprudéncia
acerca da possibilidade de repasse do custo da comissdo de corretagem ao
promissario-adquirente de unidade imobilidria. Basta notar o trecho especifico
da Ata de Reuniao Extraordindria de 15 de maio de 2012 da Comissédo de Juizados
Especiais (COJES), composta por 20 magistrados:

Comissao de corretagem: Foi acordado que a comunicacao expressa
ao comprador, da transferéncia do pagamento desta comissao pode
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ser feita no ato, quando a compra e venda for concentrada em um sé
momento, desde que antecedente a conclusao do negoécio. Além disso,
também foi acordado que ha solidariedade entre a corretora e a construto-
ra. (grifo nosso).

No ambito do Judiciario do Estado de Minas Gerais, as conclusdes sao as mes-
mas. Nao faz nenhum sentido atribuir ilegalidade no repasse do custo, ainda mais
quando se percebe o beneficio nitido do consumidor sobre o servico prestado
pelos corretores.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o autor assinou o documento in-
titulado instrumento particular, sendo certo que nele declarou-se
ciente que as taxas pagas referem-se a comissao de corretagem e
que sabe serem devidas. A par disso, tem-se que o autor realmente se-
quer mencionou o pagamento feito diretamente aos corretores, como se
comprova pelos recibos juntados aos autos pela requerida, insurgindo-
se apenas contra os valores pagos a pessoa juridica. Quanto a eles, foi
inclusive emitida uma nota fiscal, nao sendo crivel que o autor, apés
emitir um cheque nominal a requerida e receber uma nota fiscal re-
ferente aos servigos prestados, nao soubesse a_que se referiam os
valores pagos. Ora, o Cédigo de Defesa do Consumidor vem garantir
os direitos que lhe sao negados, mas nao o desonera de suas obri-
gagoes, que sao justamente inteirar-se da documentacao que esta
assinando e dos valores que estdo sendo despendidos. E a ninguém
é dado beneficiar-se da prépria torpeza. Diante do exposto, julgo impro-
cedente o pedido.f(grifo nosso).

De modo a sepultar de forma ainda mais inapeldvel o argumento vazio de apli-
cacao de conveniéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor apenas como forma
de burlar uma obrigacao contratual regularmente criada, ha entendimento con-
solidado pela Turma de Uniformizacao de Jurisprudéncia do Colégio Recursal do
E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAQ - CONTRATO IMOBILIARIO - Comissao de Cor-
retagem devida pelo comprador, ausente abusividade no contrato - Recur-
so nao provido.

[.]

Evidentemente houve a corretagem, no caso dos autos, e ha previsao
contratual de seu pagamento pela compradora. A diferenca entre essa
atribuicao direta e a inclusao desses custos no preco final é apenas fiscal e
empresarial, pois em ambos os casos o comprador acabara por arcar com o
custo respectivo. Dai, ndo se vislumbra qualquer abuso na exigéncia.
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Dizer que normalmente a comissao de corretagem é suportada por
quem contratou a intermediacao é ignorar as circunstancias negociais,
de livre fixacao pelas partes interessadas, impedindo a cobranca direta
e impondo a cobranca indireta, o que nao parece razoavel. Assim, uma
vez que houve livre contratacao a respeito do pagamento - reiterando-
se que a Unica diferenca é o pagamento direto ou o pagamento indire-
to, em ambos os casos suportado pelo comprador - nao se vislumbra
ilegalidade na clausula. Afinal, o servico foi efetivamente prestado.

Finalmente, ndo parece correto concluir que ha venda casada, exatamente
porque sao esses custos suportados pela vendedora e que podem ser re-
passados, direta ou indiretamente, aos compradores. Portanto, ndo ha exi-
géncia da compra de outro produto ou servico para a venda do imével, mas
simplesmente repasse dos custos respectivos, que, sendo custos, podem ser
incluidos no preco final. (grifo nosso).

Voltando a nos reportar ao acérddo que deu origem ao presente estudo, acre-
ditamos piamente que a ementa nao foi criada da maneira mais feliz possivel.
Isso porque, como se vé, faz-se uma afirmacao no sentido de que “a obrigacédo de
pagar a comissdo de corretagem é daquele que efetivamente contrata o corre-
tor”. Além desse tipo de afirmacédo nado traduzir os ditames legais do Art. 724 do
Cédigo Civil, ha enormes chances de tal raciocinio, ndo sustentado pela funda-
mentagao do voto do brilhante Ministro Joao Otévio de Noronha, ser deturpado
e constituir-se em sofisma no mundo juridico.

Na fundamentacao do acérdao, o Ministro é preciso ao afirmar que “existindo
efetiva intermediacao pelo corretor, as partes podem, livremente, pactuar
como se dara o pagamento da comissao de corretagem”. A ressalva do Minis-
tro, traduzida na oracao infeliz que atribuiu indistintamente aquele que contra-
ta o corretor a responsabilidade pelo pagamento da comissdo da corretagem, é
direcionada a casos de duvida ou de omissao das partes a respeito do tema. E,
portanto, uma excecao, e deve assim ser tratada.

Portanto, para muito além de situacdes de justicamento ou de poderio financei-
ro, que tdo mal fazem a técnica juridica - ja que contaminadas de sentimento social
totalmente relativo —, ha que se notar que a Corretagem se insere nos custos da
construgao civil ou numa relacao de compra e venda comum, a exemplo de impos-
tos (como o paulista ITBI ou o baiano ITIV), custas de registro e uma série de outros.

Em outras palavras, é preciso cuidado nesse tipo de analise e muito res-
peito a técnica juridica, uma vez que decisdes que se distanciam do arcabou-
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¢o legal aqui demonstrado, principalmente aquelas que se baseiam em uma
aplicacao de conveniéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, provocam o
aumento de precos e a desconfianca do mercado, ja que o risco do negécio
aumenta exponencialmente e a seguranca juridica instituida pela legislacao
acaba por ruir diante de argumentos questionaveis e que nao refletem a rea-
lidade negocial.

Assim, tomando por base a legislacdo patria e o entendimento de nossos Tri-
bunais, entendemos que a Comissao de Corretagem se insere nos custos de uma
relacdo de compra e venda imobilidria e que seu repasse, quando se tratar de
relacao de consumo, é perfeitamente licito, desde que respeitado o Direito a In-
formacao estatuido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

The article discusses the most controversial as-  species, with emphasis on the application of the
pects involving responsibility for the payment  principles of the Consumer Protection Code.

of the brokerage commission under the real es-

tate business, focusing on today’s jurisprudence  Keywords: Brokerage. Construction. Real
and the interpretation of applicable law to the  Estate Law.
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Do incidente de desconsideracao da personalidade
juridica no novo Cadigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015)

Gabriela Luna Santana Gomes

Pés-graduanda (lato sensu) em Direito Civil e Processo Civil pela Escola Judicial do Tribunal de Justica
de Pernambuco (TJPE). Graduada em Direito e Odontologia. Especialista e Mestre em Dentistica.
Assessora Analista Judiciario de Juiz de Direito da Capital do Tribunal de Justica de Pernambuco.

O presente artigo tem por objetivo — atravésde  a ampla defesa, bem como garantir maior se-
uma abordagem dialética —analisaroincidente  guranca juridica aos jurisdicionados.

de desconsideracdo da personalidade juridica,

previsto no Novo Cédigo de Processo Civil. Ao Palavras-chave: Desconsideracdo da Person-
final, verifica-se que o referido incidente sera alidade Juridica. Pessoa Juridica. Autonomia

capaz de assegurar as partes o contraditério e  patrimonial. Novo Cédigo de Processo Civil.

1 Introducao

As sociedades empresarias adquirem direitos, contraem obrigacdes e atuam
por meio de seus administradores possuindo autonomia patrimonial em rela-
¢do aos seus sécios. No entanto, justamente por haver a separagdo patrimonial
entre as pessoas juridicas e as pessoas naturais responsaveis por elas é que as
empresas tém sido utilizadas para a pratica de atos escusos, bem como para
prejudicar terceiros.

Uma solucao encontrada pela jurisprudéncia e que depois passou a ser po-
sitivada no Brasil foi o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, o
qual - até 16 de marco de 2015 - permaneceu sem um regulamento préprio na
area processual.
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Apenas com a Lei 13.105/2015 foi que a desconsideracdo da personalidade
juridica passou a ser prevista como um incidente processual capaz de oportunizar
as partes o contraditério e a ampla defesa.

Assim, o presente artigo tem como objetivo, por meio de uma abordagem
dialética, analisar o incidente de desconsideracao da personalidade juridica pre-
visto no novo diploma legal brasileiro.

2 Conceito e teorias explicativas da pessoa juridica

Antes de adentrarmos ao tema propriamente dito, faz-se necessario concei-
tuar o que vem a ser pessoa juridica e explicar as teorias acerca de sua existéncia.
Sendo assim, conforme Tartuce (2014, p.132), a pessoa juridica consiste em um
conjunto de pessoas ou de bens arrecadados, que adquirem personalidade juri-
dica prépria por uma ficcao legal.

Segundo Gomes (2010) foram basicamente duas as teorias explicativas da
existéncia da pessoa juridica: a teoria negativista e a teoria afirmativista.

A primeira apenas negava a existéncia da pessoa juridica. Ja a segunda, a qual
afirmava a sua existéncia, desdobrou-se em outras trés correntes: a teoria da fic-
¢ao, a teoria da realidade organica ou objetiva e a teoria da realidade técnica,
sendo esta ultima a adotada pelo Cédigo Civil de 2002.

Pela teoria da ficcdo - proposta por Savigny — a pessoa juridica nao teria existén-
cia social, mas somente existéncia ideal, sendo produto da técnica juridica. Para esta
teoria, a pessoa juridica seria apenas uma abstracao, sem realidade social.

Para a teoria da realidade social objetiva — de Gierke e Zitelman - contréria ao
posicionamento anterior, a pessoa juridica teria existéncia social e consistiria em
um organismo vivo na sociedade.

Ja para a teoria da realidade técnica, a qual consiste em um somatério entre
as teorias da ficcao e da realidade objetiva, equilibrando-as, reconhece-se a atua-
¢ao social da pessoa juridica, admitindo ainda que a sua personalidade é fruto da
técnica juridica.
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Tal posicionamento encontra respaldo no art. 45, do CC/02, o qual afirma que a
existéncia das pessoas juridicas de direito privado comeca com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro.

Sendo assim, o registro da pessoa juridica faz com que ela adquira personali-
dade e tenha existéncia prépria, distinta da pessoa de seus sécios, encontrando
respaldo no principio da separacao, independéncia ou autonomia patrimonial.

3 Do principio da autonomia patrimonial

Desprovido de artigo especifico versando sobre ele no Cédigo Civil de
2002, o principio da autonomia decorre da inteligéncia dos artigos 46, V e
1.052, ambos do CC/02.

Conforme Oliveira (2011), o principio acima citado indica que dentro da le-
galidade e observados os atos constitutivos da sociedade, a pessoa juridica, em
decorréncia dos atos praticados pelos seus administradores, assume direitos e
obrigacoes, e por eles responde sem o comprometimento ou vinculacdao do pa-
trimonio dos sécios.

Assim, quem é parte legitima para demandar e ser demandada é a pessoa ju-
ridica da sociedade e, apenas em situacdes excepcionais, estendem-se os efeitos
da relacao juridica a esfera subjetiva de quem agiu pela sociedade empresaria.

Na medida em que a lei estabelece a separacdo entre a pessoa juridica e os
membros que a compdem, consagrando o principio da separacdo patrimonial,
0s socios nao podem ser considerados os titulares dos direitos e devedores assu-
midos pela empresa. Serd a prépria pessoa juridica da sociedade a titular de tais
direitos e obriga¢des (COELHO, 2006, p.16).

Por outro lado, consoante Oliveira (2011), com toda esta protecao patrimo-
nial, muitos usam de ma-fé e acabam praticando fraudes e abusos, lesando ter-
ceiros e credores.

Sendo assim, a desconsideracao da personalidade juridica passou a ser um
meio de relativizar o principio da autonomia patrimonial e, dessa maneira, impe-
dir que o devedor se utilize da pessoa juridica para lesionar o credor.
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4 Dos requisitos para a desconsideracao da personalidade juridica
(Teoria Maior e Menor)

A regra geral adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a
desconsideracao da personalidade juridica, é aquela que consta do artigo 50, do CC/02,
abaixo transcrito, chamada de Teoria Maior da Desconsideracao (MONNAZZI, 2010).

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo des-
vio de finalidade, ou pela confusado patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinas relagdes de obrigacdes se-
jam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Como é possivel observar, para a referida teoria nao basta que a pessoa juridi-
ca esteja insolvente e, portanto, impossibilitada financeiramente de cumprir com
suas obrigacdes. E preciso que reste configurado o elemento subjetivo (desvio de
finalidade) ou o elemento objetivo (confusao patrimonial).

Conforme Gagliano e Pampolha Filho (2013, p. 280), no elemento subjetivo
tem-se o desvirtuamento do objetivo social, ou seja, a realizacdo de fins ndo
previstos contratualmente ou proibidos por lei. Ja no elemento objetivo, verifi-
ca-se que a atuagdo do sécio ou do administrador confundiu-se com o funcio-
namento da prépria sociedade, nao se podendo identificar a separacdo patri-
monial entre ambos.

Ja aTeoria Menor é a excecao da regra geral anteriormente abordada. Essa ex-
cepcionalidade é verificada no nosso ordenamento juridico, a exemplo do direi-
to do consumidor e do direito ambiental, pois o legislador entendeu que nesses
casos o direito a ser tutelado mereceria tratamento especial, ndo incidindo, dessa
maneira, a regra geral do Cédigo Civil de 2002.

Assevera o paragrafo 5°, do artigo 28, do CDC, que “também podera ser des-
considerada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma for-
ma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”

Assim, basta o mero prejuizo ao consumidor, para que a desconsideracgao seja
deferida. No entanto, é preciso que tenha havido o esgotamento de todas as vias
para receber o crédito pela pessoa juridica.
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Ainda acerca da teoria menor, importante se faz mencionar que o caput
do art. 28, do CDC, impde como requisitos para a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica a existéncia de abuso de direito, excesso de poder, infracao
da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social e que o
paragrafo 5° do referido artigo, ao possibilitar a desconsideracdo da persona-
lidade juridica pelo simples prejuizo causado ao consumidor, tornaria o caput
uma letra morta da lei.

Explica Monnazzi (2010) que o veto do §1°, do art. 28, do CDC, na verdade foi
direcionado ao §5° e que isto pode ser verificado pelas razdes do veto.

No entanto, como a interpretacao literal do §5° é mais favoravel ao consu-
midor vulneravel, consolidou-se a sua aplicacao na jurisprudéncia apesar do
acima explicitado.

5 Do incidente de desconsideracao da personalidade juridica no
Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC)

Como visto anteriormente, a desconsideracdo da personalidade juridica ja ti-
nha previsao no direito material, mas carecia de regulamentacado no direito pro-
cessual, sendo — dessa maneira — louvavel a iniciativa da lei 13.105/2015 em pre-
ver tal requlamento.

Com previsao no Capitulo IV do Titulo Ill (Da intervencao de terceiros) do Novo
CPC, arts. 133 a 137, a desconsideracdo da personalidade juridica passa a ser pro-
cessada por meio de um incidente processual, cujo objetivo é assegurar a ampla
defesa e o contraditério.

Antes do Novo Codigo de Processo Civil a desconsideracdo era requerida pela
parte ou pelo Ministério Publico nos préprios autos da acao principal sem que
fosse dada a parte contraria a oportunidade de se manifestar, ja que o Cédigo de
Processo Civil de 1973 nao regulamentava tal procedimento.

No Cédigo de 2015 continuam a ter legitimidade ativa a parte e o Ministério
Publico. Contudo, na visao de Tartuce (2015, p.77), nos casos que envolvam maté-
ria de ordem publica, é plenamente possivel que a desconsideracao seja realizada
ex officio, como nas hipoteses envolvendo consumidores, uma vez que - nos ter-
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mos do art. 1° da lei 8.078/1990 - o Cédigo de Defesa do Consumidor consiste em
norma de ordem publica.

No entanto, entendo ser a melhor posicao o ndo cabimento da desconsidera-
¢do de oficio pelo juiz, ja que a Lei 13.105/2015 traz expressamente os legitima-
dos ativos e nado prevé hipétese de desconsideracao de oficio pelo magistrado.
Ademais, faz-se imprescindivel que o contraditorio e a ampla defesa sejam pre-
servados em um Estado Democratico de Direito.

Quanto aos requisitos ensejadores da desconsideracdo, deve-se continuar
aplicando os pressupostos elencados na teoria maior e menor, haja vista o Novo
Cddigo tratar apenas da parte processual (§1°, do art.133, do NCPC).

Conforme o paragrafo 4° do art. 795, do NCPC, para a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica é obrigatéria a observancia do incidente processual. Entretanto, tal
disposicao legal ndo é absoluta, pois a lei dispensa a instauracao do referido incidente
quando a desconsideracao for requerida na exordial, devendo ser citado o sécio ou a
pessoa juridica (§2°, art. 134, do NCPC) para, nos termos do art. 135 do NCPC, manifes-
tar-se e requerer provas cabiveis, no prazo de 15 dias, observando-se, para tanto, que na
contagem dos prazos em dias, computar-se-ao apenas os dias Uteis (art. 219, do NCPC).

Como bem afirma Tartuce (2015, p.795), o legislador parece ter pecado ao
mencionar apenas o socio e ndo fazer mencao ao administrador da empresa, sen-
do viavel fazer uma interpretacao extensiva para também inclui-los como legiti-
mados passivos no incidente.

Segundo Neves (2015, p.145) quando o Novo Cédigo aduz que serd chamado
a0 processo o sdcio ou a pessoa juridica, na verdade este esta fazendo referéncia
a desconsideracao inversa e a tradicional, respectivamente.

Dessa maneira, a Lei 13.105/2015 inova ao trazer expressamente no paragrafo
2° do art. 133 do NCPC que as disposi¢oes existentes no Capitulo IV também se
aplicam a desconsideracdo inversa ou invertida da personalidade juridica, pas-
sando o referido artigo a ser o fundamento legal para a desconsideracao inversa,
uma vez que inexiste previsao na codificacao material.

Na verdade, o que se fazia era uma interpretacao teleolégica do art. 50, do
CC/02, buscando-se adaptar o sentido e o alcance da norma as novas exigéncias
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sociais e — assim - fundamentar a aplicacdo da desconsideracao inversa da perso-
nalidade juridica no ordenamento juridico patrio.

Conforme Rangel (2012), em tal tipo de desconsideracao ha o afastamento da
autonomia patrimonial da sociedade, a fim de que o ente coletivo e seu patri-
monio sejam atingidos e possa haver a responsabilizacdo da pessoa juridica pe-
las obrigacoes contraidas pelo socio-controlador que transferiu seu patriménio
pessoal para a empresa com o objetivo de se tornar insolvente e, assim, frustrar a
obtencao dos créditos por parte de seus credores.

No que diz respeito a0 momento processual em que seria possivel instaurar o
incidente, o caput do art. 134 do NCPC p6s fim a discussdo de que so seria possi-
vel haver a desconsideracao da personalidade juridica em processo de execucao
e passou a prever a instauracdo do incidente em todas as fases do processo de
conhecimento, cumprimento de sentenca e execucao de titulo extrajudicial, de-
vendo a sua instauragdo ser imediatamente comunicada ao distribuidor para as
anotacodes devidas (§19).

Vale ressaltar que uma vez instaurado o incidente para a desconsideracao na
sua modalidade tradicional ou inversa, suspende-se o curso da acao principal
(830, art.134, do NCPC), exceto quando aquela for requerida na peticao inicial.

De uma forma ou de outra, apds a apresentacao das provas e estando o inci-
dente saneado, o magistrado formara seu juizo de convencimento e deferirad ou
nao a desconsideracao, através de uma decisao interlocutéria recorrivel por meio
de agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, IV, do NCPC.

Nos casos em que a desconsideracdo seja proferida pelo relator no Tribunal, o
recurso cabivel serd o agravo interno, consoante o art.136, do NCPC.

Assim, observa-se que, até a decisao que pde fim ao incidente, o s6cio ou a
pessoa juridica é apenas terceiro no processo, tanto é que o incidente de descon-
sideracao da personalidade juridica esta previsto no titulo destinado a interven-
¢ao de terceiros.

Apenas com a decisdo que defere a desconsideracdo é que aqueles passam a
integrar de fato o polo passivo da demanda principal e serem legitimados para
oporem embargos do devedor, nao cabendo embargos de terceiro — simples-
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mente — porque nesta fase processual ja sdo considerados partes e ndo terceiros
estranhos a lide.

Corrobora o acima exposto o art. 674 do NCPC que define como legitimado
para opor embargos de terceiros aquele que, ndo sendo parte no processo, sofrer
constricdo sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompativel
com o ato constitutivo. Além disso, ressalta o paragrafo 2° do referido artigo que,
considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos de terceiro, quem sofrer
constricdo judicial de seus bens por forca de desconsideracao da personalidade
juridica, de cujo incidente nao fez parte.

Outrossim, deve-se atentar para o fato de que toda a defesa ocorrera no inci-
dente processual, ndo havendo mais que se falar em embargos do devedor, com
contraditorio postergado (TARTUCE, 2015, p.80).

No que diz respeito a ocorréncia de fraude, prevé o art. 137 do NCPC que uma
vez acolhido o pedido de desconsideracao, a alienacao ou oneracao de bens, im-
portara em fraude a execucdo e serd ineficaz em relacdo ao requerente, operan-
do-se, assim, o chamado efeito ex tunc.

Consoante o paragrafo 3° do art. 792 do NCPC, a fraude a execucao, nas hipé-
teses de desconsideracdo da personalidade juridica, se verifica a partir da citacdo
da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar.

Por fim, esclarece o art. 1.062 do NCPC que o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica pode ser aplicavel também nos processos de competéncia
do juizado especial.

6 Conclusoes

A desconsideracdo da personalidade juridica, quando requerida, relativiza a
autonomia patrimonial das pessoas juridicas, possibilitando — assim — o recebi-
mento do crédito, nos casos do direito civil, quando houver desvio de finalida-
de ou confusao patrimonial e nos casos do direito do consumidor ou ambiental,
quando houver — conforme entendimento majoritario — a simples ocorréncia de
dano ao consumidor ou ao meio ambiente.
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No entanto, foi devido a falta de critérios do Poder Judiciario na utilizacao da
desconsideracdo da personalidade juridica que o Novo Cédigo de Processo Civil
passou a prever a obrigatoriedade de um incidente processual, que suspenderd a
acao principal, até que seja proferida uma decisdo acerca do assunto.

O referido incidente tem como um dos seus principais objetivos assegurar o
contraditorio e aampla defesa, principios constitucionais inerentes ao Estado De-
mocratico de Direito.

Ademais, a previsdo normativa do incidente de desconsideracao - trazida pela
Lei 13.105/2015 - pds fim a varios dilemas existentes sobre o procedimento a ser
seguido, garantindo — dessa maneira — seguranca juridica aos jurisdicionados.

This article aims - through a dialectical ap- contradictory and full defense and to ensure
proach — analyzing the incident of disregard greater legal certainty for jurisdictional.

of legal entity in the New Code of Civil Proce-

dure. In the end, it turns out that the incident ~ Keywords: Disregard of legal entity. Corporations.
referred to will be able to ensure the parties the ~ Autonomy of assets. New Code of Civil Procedure.
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Este artigo objetiva demonstrar o cardter au-
toexecutdvel da norma veiculada na Emenda
Constitucional n° 88/2015, asseverando-se
a inaptiddo de exigéncia de regra comple-
mentar ao comando estabelecido, salvo se
de cardter relativo restringivel. Na andlise
apresentada, os direitos sociais foram consid-
erados integrantes do rol dos direitos funda-
mentais, consoante jurisprudéncia firmada,

concluindo-se pela aplicacdo da regra de

aposentadoria aos setenta e cinco anos, de

1 Introducao

imediato, a todos os servidores integrantes de
regimes proprios de servidores publicos. Fez-
se, por fim, breve analise dos projetos de lei
apresentados para complementacéo da regra
aprovada, evidenciando-se a inadequacéo
dos textos propostos.

Palavras chave: Emenda n° 88/2015 a Cons-
tituicdo brasileira. Norma autoexecutavel.
Legislacdo complementar: Possibilidade em
carater restritivo.

Estas linhas foram concebidas a partir da aprovacao da Emenda Constitucional
n° 88, de 07 de maio de 2015, que estendeu, aos setenta e cinco anos, a idade-li-
mite dos ocupantes de cargos para permanéncia no servico publico de todas as

espécies federativas.

Veiculou, mencionada norma, ainda, por meio da adicao do artigo 100 ao Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias, a expressa previsao de aplicacdo
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imediata do comando aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais
Superiores e do Tribunal de Contas da Unido, aos quais, consequentemente, ndo
se exigiu a edicdo de lei posterior que disciplinasse a sua incidéncia.

Questiona-se, a partir de tal edicao e enquanto nao produzida a lei comple-
mentar exigida no preceito aprovado, sobre a possibilidade de os demais servi-
dores publicos em geral e os membros da magistratura, do ministério publico e
das cortes de contas, poderem se beneficiar do direito entdo criado pela inovacdo
constitucional, levando-se em conta a producao de efeitos pela norma aprovada,
bem como a teoria juridica dos direitos sociais, enquanto fundamentais, segundo
expressos na Carta Constitucional brasileira de 1988.

Tenta-se demonstrar, por outro lado, a inaptidao da exigéncia de regra com-
plementar ao comando normativo, nao obstante sua expressa previsao, dado o
seu carater inicial de norma constitucional auto-executavel, portanto de imple-
mentagao imediata, que torna despicienda qualquer complementariedade, salvo
se de carater relativo restringivel.

2 A proposta de Emenda Constitucional e sua justificativa de aprovacao

Ultrapassadas essas consideracdes preliminares, é de se esclarecer, prefacial-
mente, que a Proposta de Emenda Constitucional n° 457/2005, mais conhecida
como PEC da bengala ou PEC da longevidade, da qual se originou a Emenda
Constitucional n° 88/2015, encontrou o seu fundamento na existéncia de uma
“excessiva onerosidade da Previdéncia Social, que ja se encontrava demasiada-
mente deficitaria, principalmente em razdo da elevacao da expectativa de vida
dos brasileiros, ndo sendo, o atual regime de aposentadoria compulséria, basea-
do na idade, o melhor parametro para se aferir a necessidade de encerramento
das atividades profissionais, visto que os servidores publicos ndo podem ser con-
siderados incapazes simplesmente por terem atingido os setenta anos de idade,
haja vista que, segundo dados do IBGE, a expectativa de vida dos brasileiros ja
superou a idade de oitenta anos”'.

Denota-se, nesta hipdtese, que o simples adimplemento da idade de seten-
ta anos ndo retira do homem a capacidade de reflexdo e de colaboracdo com a

1 Trecho, com adaptacées, do requerimento para inclusdo em pauta de votacao, formulado pelo Deputado Federal Raul
Henry, disponivel em< http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1088050.pdf>. Acesso em 08 maio.2015.
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prestacao de qualquer servico que nao lhe exija o vigor fisico, especialmente no
ambito da atividade intelectual do poder publico, juridica ou nao, a exemplo da-
quela desenvolvida no ambito dos tribunais, em que se permite a producao cien-
tifico-literaria, visto, neste caso, que o aumento da idade, ao contrério, permite ao
individuo, cada vez mais, uma visao mais ampla e mais substanciosa da realidade
das coisas do mundo, em razdo da vivéncia consolidada pelo decorrer dos tem-
pos, com real aumento da capacidade de discernimento e da interpretacao ou da
criagao do direito.

Por tal razado principal, deve-se entender que nao estariam, o servidor em
geral ou, ainda, os integrantes das Cortes Judiciais e de Contas e os membros
do Ministério Publico, ineficientes para a realizacdo de suas tarefas intelec-
tuais, pelo simples atingimento da idade de setenta anos, o que de fato nao
Ihes retiraria a capacidade de continuar em atividade, diante do pleno vigor
do intelecto, podendo, assim, prosseguir no exercicio de seus cargos, até o
novo termo estabelecido.

De outra banda, mostra-se inegavel que a permanéncia de titulares de cargos
efetivos em exercicio por mais cinco anos, havera desafogamento da previdéncia
social no Brasil, vez que as pesquisas mostram que o pais esta envelhecendo, com
comprometimento das possibilidades contributivas para a manutencao do siste-
ma nacional, que se baseia no sistema de fundo comum.

3 A previdéncia do servidor publico no Brasil

Sobre a previdéncia social no Brasil, convém sejam elaboradas breves consi-
deracgdes, bem como os contornos distintivos entre os regimes que a compdem.

Na Republica Brasileira, além do regime geral de previdéncia social - RGPS,
existem os chamados regimes préprios de previdéncia dos servidores publicos,
relativos a cada ente federativo, aos quais estao vinculados todos os servidores
publicos da respectiva pessoa juridica de direito publico.

Ao primeiro dos acima referidos - regime geral de previdéncia social — adminis-
trado pelo Instituto Nacional do Seguro Social, aderem-se compulsoriamente todos
os trabalhadores em geral nao detentores de vinculo estatutario com quaisquer
dos entes da Republica, portanto, ndo vinculados a regime préprio de previdéncia.
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Aos servidores publicos, por sua vez, sejam eles municipais, estaduais, distritais ou
federais, reservam-se os regimes préprios de previdéncia - RPPS, estando cada qual
vinculado ao regime do ente federativo com quem mantém relacdo estatutaria.

Assim, os servidores da Unido estdao vinculados ao regime proéprio dos servi-
dores da Unido; os servidores dos Estados-membros ou do DF aos respectivos
regimes préprios de cada Unidade Federativa regional; e os servidores municipais
aos regimes proprios de cada um dos Municipios, estes Gltimos desde que formal-
mente instituidos, estando, caso contrario, tais servidores, vinculados ao regime
geral de previdéncia social, de maneira supletiva, requlado e mantido pela Unido
em favor dos trabalhadores em geral, administrado, como ja dito, pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, Autarquia Federal criada para este fim.

E em relacdo aos servidores publicos, portanto detentores de cargos pu-
blicos e vinculados ao regime préprio previdenciario, que se autorizou a per-
manéncia no seu exercicio até o adimplemento da idade de setenta e cinco
anos completos.

4 A nova regra constitucional

Segundo estabeleceu a nova disposicao constitucional (artigo 40, § 1°, inciso
I, da CF/88), a aposentadoria compulséria dos servidores vinculados ao regime
préprio de previdéncia, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao,
dar-se-a aos setenta anos de idade ou aos setenta e cinco anos, na forma prevista
em lei complementar, nos termos seguintes:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidério, me-
diante contribuicao do respectivo ente publico, dos servidores ativos e ina-
tivos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 41, 19.12.2003)

§ 10 Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este
artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos §§ 3° e 17: (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n° 41, 19.12.2003)
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Il - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contri-
buicdo, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de
idade, na forma de lei complementar; (Redacdo dada pela Emenda Consti-
tucional n° 88, de 2015).

Conforme se pode verificar, a nova redacao conferida ao inciso Il do paragrafo
primeiro do artigo 40 da Constituicdo Federal de 1988 assegura a permanéncia
dos seus titulares no exercicio de cargo publico, até a idade de setenta e cinco
anos, dirigindo ao legislador infraconstitucional, ainda que de forma absoluta-
mente dispensavel, a tarefa de regulamentar, por meio de lei especifica, os termos
em que serd possibilitada tal continuidade.

Note-se, neste particular, que se encontrando a norma prevista na Carta Cons-
titucional Federal, resta orientada aos servidores publicos em geral, sejam fede-
rais, estaduais, municipais ou do Distrito Federal, vinculados, assim, a quaisquer
dos regimes proprios de previdéncia.

Ao examinar-se tal norma, entretanto, observa-se a inteira desnecessidade de
regra complementar para o exercicio do direito por ela veiculado, somente se po-
dendo admitir uma eventual possibilidade de lei complementar para o estabe-
lecimento de requisitos e critérios diferenciadores restritivos, neste caso para a
concessao de aposentadoria a servidores publicos em relacao aos quais se exija,
por exemplo, a eventual necessidade de vigor fisico ou que desenvolvam ativi-
dades de risco, em que nao mais fosse possivel o exercicio do cargo a partir dos
setenta anos de idade.

Somente nesta hipétese, ou seja, de restricao do novel limite preconizado pelo tex-
to renovado, podera haver a edicdo de lei que impeca a continuidade do exercicio do
cargo publico, apds os setenta anos, anterior limite imposto pela Carta Federal.

5 Da classificacao da norma constitucional em questao e da producao
dos seus efeitos

Sabe-se que as primeiras constituicdes foram produzidas a partir da descon-
fianca do povo, como expressao reativa ao poder absoluto, somente, em momen-
to posterior, tracando a feicdo contemporanea do Estado de Direito, hoje reco-
nhecida nos Estados democraticos.
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Segundo o Professor Paulo Bonavides, o drama juridico das Constituicbes
contemporaneas estaria na dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de passar da
enunciacao de principios a disciplina de direitos acionaveis, ou seja, da esfera abs-
trata a ordem concreta das normas? com mencdo expressa a direitos sociais, es-
tabelecendo a efetiva normatizacao de direitos relativos as relacdes de trabalho,
educacao, cultura, previdéncia, dentre outros.

Pode-se afirmar que surgem, a partir desta discussao, as teorias das normas cons-
titucionais, com a classificacdo das normas superiores em diretivas e preceptivas.

As primeiras, também conhecidas como programaticas, ensina o Prof. Bonavi-
des, constituem o campo no atual Direito Constitucional onde mais fluidas e in-
certas sao as fronteiras do Direito com a Politica3, as quais uns negam a existéncia
de conteudo normativo, enquanto outros condicionam a sua eficacia a existéncia
de legislacao futura.

As preceptivas, por sua vez, seriam aquelas dotadas de eficacia direta, com
linguagem e normatividade imediatamente incontrastavel de carater juridico,
com aplicacao plena dos direitos por elas veiculados, regulando relagdes entre
os cidadaos ou entre estes e o Estado, sendo, por certo este, o carater da norma
ora em analise.

Por outro lado, ainda na seara do tema tratado, classificando as normas cons-
titucionais em regras e principios, Ronald Dworkin afirma que a diferenca entre
estas espécies estaria na natureza da orientacao que oferecem para apontar a
decisao sobre a obrigacao juridica, estando as regras vinculadas a maneira do tu-
do-ou-nada, sendo valida ou invalida, frente a determinados fatos que estipula®,
enquanto que os principios possuem a dimensao de peso ou importancia, ndo
experimentada por aquelas®.

Na hipétese em exame, sendo, ordinariamente, a nossa constituicao, de ca-
rater analitico ou prolixa, com estabelecimento ndo somente de principios, mas,
em muitos casos de regras expressas, pode-se afirmar, nesta hipotese, que se
estd diante de uma regra e ndo de um principio, frente a sua estrutura de feicdo

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. edicao. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 240.

Idem. p. 253.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 39.
Idem, p. 42.
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fechada, estabelecendo o comando normativo pleno a ser verificado pelo Esta-
do administrador.

Por fim, cumpre destacar que as normas constitucionais, como se bem sabe,
classificam-se em autoexecutaveis e ndao autoexecutaveis ou, respectivamente,
independentes ou dependentes de complementacdo para o resguardo de sua
plena atuacgdo no plano juridico.

Ao comentar sobre tal natureza da norma constitucional, Gilmar Ferreira Men-
des® leciona que “para o constitucionalismo atual, todas as normas sao executa-
veis por si mesmas, até onde possam sé-lo", formulando, entretanto, a adverténcia
de serem, todas elas, incompletas e, por definicdo, gerais e abstratas, necessitan-
do da tarefa do legislador complementar para a aplicacdo na vida da sociedade.

Neste caso, verifica-se, todavia, a possibilidade de aplicacdo da regra em ques-
tao, independentemente de qualquer complemento, posto que a norma por ela
veiculada poderd ser utilizada, de imediato, sem a necessidade de eventual pro-
ducao legislativa posterior, ressalvando-se, apenas, como dito acima, a alternativa
de producao legislativa para a sua restricao.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, as normas de eficacia plena sdao aquelas
que produzem efeitos “desde sua entrada em vigor, para disciplinarem as rela-
¢oes juridicas ou o processo de sua efetivagdo, por conterem todos os elementos
imprescindiveis para que haja a possibilidade de producdo imediata dos efeitos
previstos’’, nao requerendo qualquer legislacao posterior.

De seu turno, afirma a professora, aquelas normas de eficacia relativa restringi-
vel sdo as que possuem aplicabilidade imediata ou plena, “embora a sua eficacia
possa ser reduzida, restringida nos casos e na forma que a lei estabelecer®”.

Ademais, vé-se que se trata de direito da permanéncia no trabalho, bem como,
em ultima analise, do direito a uma melhor previdéncia - posto que se tratando
de rendimentos calculados de forma proporcional, segundo alude o artigo 40, §
19, inciso Il, da CF/1988, demonstrada se encontra a possibilidade do estabeleci-

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 69.

7 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1992. p. 98-103, apud CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 167/168.

8 Idem.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.147-158 - jul./dez. 2014



1 54 Hauler dos Santos Fonseca

mento de melhoria das condices do beneficio previdenciario a ser ainda obtido
- revelando-se vertentes do direito social constitucional.

Nao obstante a discussao doutrindria sobre a natureza juridica dos direitos so-
Ciais, se estes integram ou nao o rol dos direitos fundamentais, ou ainda a corren-
te que entende pela existéncia de um regime juridico especifico para os direitos
sociais, muitos consistindo em direitos a prestacdes ou atividades do Estado, na
categoria de direitos econdmicos, sociais e culturais®, no ambito da doutrina e
jurisprudéncia brasileira, tem havido prevaléncia do entendimento de que os di-
reitos sociais integram o rol dos direitos fundamentais.

Nesta seara de raciocinio, cita-se como exemplo a compreensdo do Supremo
Tribunal Federal de que integram os direitos fundamentais, o direito a seguridade
social, que engloba a previdéncia social (STF - RE 626489/SE), erigindo a valori-
zacado social do trabalho a condicao de pilar do Estado Democratico de Direito
brasileiro (STF - ARE 664335/SC).

O prof. Ingo Sarlet, respeitado conhecedor do tema, afirma que o carater
material aberto dos direitos fundamentais igualmente “abrange os direitos
sociais, identificados como direitos essencial e preponderantemente dirigi-
dos a prestacbes positivas do Estado, sejam normativas ou faticas”', ratifi-
cando o entendimento de que, em se tratando de direito fundamental, deve
ser conferida a sua aplicabilidade imediata, relativamente aqueles que de
logo possam exercé-lo.

6 O sentido advogado e os projetos de lei até entao apresentados
para a regulamentacao da inovacao constitucional

Na forma ora advogada, de norma constitucional de eficicia plena, pode-se
conferir o projeto de lei complementar n° 274/2015", de autoria do Senador José
Serra, estendendo a todos os servidores, sem excecdo, a possibilidade de perma-
néncia do cargo publico até o limite de 75 (setenta e cinco) anos, o que revela a

9 Neste sentido defende o Professor Gomes Canotilho. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao. 7.ed.. Coimbra: Almedina, 2003. p. 403.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed.rev. atual. e amp.. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2012.p.93.

11 Disponivel em <http://www.senado.leg.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=121072>. Acesso em: 14
maio 2015.
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desnecessidade de sua aprovacao, vez que trata da mesma possibilidade ja ex-
pressa na norma constitucional, veja-se:

PROJETO DE LEI DO SENADO Ne 274, de 2015 - Complementar.

Dispde sobre a aposentadoria compulséria, com proventos proporcionais,
nos termos do inciso Il do § 10 do art. 40 da Constituicdo Federal.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei Complementar dispde sobre a aposentadoria compulséria
por idade, com proventos proporcionais, no ambito da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, dos agentes publicos aos quais se apli-
caoinciso |l do § 10 do art. 40 da Constituicdo Federal.

Art. 20 Serao aposentados compulsoriamente, com proventos proporcio-
nais ao tempo de contribuicdo, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade:

| - os servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes;

Il - os membros do Poder Judiciario;

Ill - os membros do Ministério Publico;

IV — 0s membros dos Tribunais de Contas;
V - os membros dos Conselhos de Contas.

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacgao.

Ora, se a regra é extensiva a todos os servidores estatutarios das pessoas juri-
dicas de direito publico interno, além de suas autarquias e fundacdes, bem como
aos membros do Poder Judicidrio, das Cortes de contas e do Ministério Publico,
nao ha sentido para a existéncia da norma proposta, dado que o préprio texto
modificado pela EC n° 88 ja assegura esta previsao.

Por outro lado, outro néo é o sentido conferido pelo Projeto de Lei Complemen-
tar n° 69/2015", de autoria do Deputado Federal Bruno Araujo, sendo o de norma
constitucional de eficacia relativa restringivel (ou eficacia contida), que prevé a res-
tricdo do direito a permanéncia dos titulares de cargos publicos até o novo limite de

12 Disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1230089>, Acesso em :14
maio 2015.
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idade apenas para aqueles servidores que nao exercam funcao legalmente definida
como perigosa ou insalubre e que estejam em plena capacidade para o exercicio
de suas atividades, sendo, esta Ultima parte, de redacao também dispensavel, uma
vez que aquele que se ndo se encontra em plena capacidade para o exercicio das
atividades, ja restaria aposentado. Confira-se a redacéo.

PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N° 69, de 2015
(Do Deputado Federal Bruno Araujo)

Dispde sobre a aposentadoria compulséria do servidor publico, aos setenta
e cinco anos de idade, regulamentando o inciso Il, do § 1°, do art. 40, da
Constituicao Federal, alterado pela Emenda Constitucional n° 88, de 2015.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° A aposentadoria compulsoéria, aos setenta e cinco anos de idade, do
servidor publico titular de cargo efetivo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, nos ter-
mos do inciso Il, do § 19, do art. 40, da Constituicao Federal, alterado pela
Emenda Constitucional n° 88, de 2015, fica regulada nos termos desta Lei
Complementar.

Art. 2° O servidor publico serd aposentado compulsoriamente aos 70 (seten-
ta) anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicéo,
ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, a requerimento do interessado,
desde que ndo exerca funcao legalmente definida como perigosa ou insalu-
bre e esteja em plena capacidade para o exercicio de suas atividades.

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacéo.

8 Conclusao - Desnecessidade de lei complementar ou possibilidade
de regra unicamente para contencao da eficacia da norma criada

De acordo com a analise ora efetivada, a nao observancia imediata da regra em
questao pelos Entes estatais demonstra nitida violacdo do novo direito posto, defen-
savel pela via do mandado de seguranca, inclusive preventivo, como remédio heroico
para eventuais ilegalidades administrativas, de maneira a se asseverar o exercicio de
direito fundamental assegurado pelo legislador constituinte reformador.

Ademais, afigura-se, a norma em revista, de contetdo self-executing, onde ndo
ha espaco para fronteiras entre o direito e a politica, nos termos pontuados pelo
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Prof. Paulo Bonavides, visto que nao veicula contetido programatico, tratando-se
de regra de aplicacdo direta e imediata, com compreensao preceptiva, a ser ob-
servada, de imediato pela Administracao Publica em geral.

A par de todos estes fundamentos, pode-se afirmar que se trata de norma
constitucional autoexecutavel, cuja eficicia irradia-se independentemente da
existéncia de qualquer outra norma que regule o seu exercicio, ainda prevista em
seu texto, permitindo-se, de imediato, sem qualquer delonga, a permanéncia no
servico publico até o implemento da idade de setenta e cinco anos.

Registra-se, por fim, a possibilidade, Unica e exclusivamente, para a restri-
cao deste direito a servidores que exercam determinadas atividades, consoante
exemplos acima referidos, a critério do legislador, desde que respeitadas a razoa-
bilidade necessaria aos critérios eleitos.

This article aims to demonstrate the character years, immediately, to all members of it's own

of the self executing norm transmitted by the
Constitutional Amendment No. 88/2015, assert-
ing the rule disability to require a complemen-
tary prescript to establish the command, except
as limitable relative character. In the presented
analysis, the social rights were considered mem-
bers of the fundamental rights list, according
firmed jurisprudence, concluding for the ap-
plication of the retirement rule at seventy-five

public policy of retirement. There was, by the
end, a brief analysis of the bills introduced to
complement the approved rule, demonstrating
the inadequacy of the proposed texts.

Keywords: Amendment No. 88/2015 to the
Brazilian Constitution. Rule self executing.
Complementary legislation: Possibility of re-
strictive character.
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O presente trabalho visa tratar do poder ine-
rente a propria Constituicdo, em caso, parti-
cular, a Carta Fundamental do Brasil, de em
constancia e sem a necessidade de reformas,
manter em seu nucleo a capacidade por as-
sim dizer de se reinventar e revigorar sua for-
¢a, sobremaneira, no aspecto de Constituicao

Introducao

Material. Para tanto os novos instrumentos de
ordem hermenéutica, que sejam os Principios
Constitucionais, aliados aos métodos concre-
tizadores, embasam sustentdculo para o pa-
pel em énfase.

Palavras-chave: Constituicdo. Hermenéutica

O Elemento a toda prova almejado no presente proposito, enseja velar pelo
exercicio da interpretacdo constitucional em face de uma nova realidade a luz da
construcao de novos paradigmas do Direito Constitucional.

Muitos foram, portanto, os que propalaram ja desde Roma o lugar comum de
que onde encontrar-se 0 homem, ai encontrar-se-ia a sociedade e entdo o direito.
Portanto, contextualizando uma visdo mais panoramica nada mais atual que a
“agnominada” Nova interpretacao constitucional e a capacidade insita a esta de
tutelar e porque néo dizer “revigorar” a propria Constituicao.
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Neste plano, entao, muitos sao os métodos ou 0s meios para tal como a exem-
plo da concretizacdo constitucional edificada ora nos pronunciamentos de Kon-
rad Hesse ora nos pronunciamentos de Friedirich Miller.

Portanto, trilha o presente trabalho superar a hermenéutica tradicional pela
Nova interpretacdo constitucional, depois descortinar o método de interpretacao
conhecido como concretizagdo, muito embora ndo poucos diferenciem interpre-
tacao de concretizacao.

Apos vislumbra-se a atividade jurisdicional com bases firmadas em nova her-
menéutica como campo fértil e pronto para a atividade criativa e interpretativa
do Direito. Por conseqiiente é de se analisar porquanto a atividade criativa e in-
terpretativa do Juiz seja ou ndo de fato interpretativa ou parte do préprio sistema
constitucional em analise.

Por fim, encerrando o trabalho presente encontra-se um feixo a condensar os
aspectos aqui mencionados.

1 Ainterpretacao tradicional e a nova interpretacao constitucional

A abrangéncia primeira, encontra-se no desiderato de observar a superacdo
de métodos tradicionais de hermenéutica juridica, a fim de transportado tal pon-
to inserir-se em um novo contexto de interpretacdo constitucional marcadamen-
te separado por novos paradigmas.

Assim, nas palavras e na analise de Tércio Sampaio Ferraz Junior que alertou
em obra de cunho recente™:

O fato de que a estrutura institucional das leis basicas enquanto constituti-
vas do estado de Direito provém do século XIX e se aplica a uma realidade
que ndo mais existe na atualidade nao nos permite ater-nos a certas férmu-
las de rigor formalista, sem que nos obriguemos a abrir iniUmeras excec¢des.

Portanto, o ambiente que proliferam as novas Cartas Fundamentais, como pon-
derou Tércio Ferraz Junior (em mesma oportunidade) recorriam-se a uma formali-

1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional. Liberdade de Fumar. Privacidade. Estado. Direitos Humanos e
outros temas. Barueri: Manole. 2007. p. 3-4. Obra de cunho recente onde o autor aborda diversos temas e procura preservar
o principio hermenéutico-constitucional da unidade da Constituicdo.
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dade constitucional, que conferia a mesma, uma transparéncia? e estabilidade in-
dispensaveis, e que gracas a ela as constituicdes puderam submeter-se as regras
usuais de interpretacao por tal intermédio?, alids, chegava-se ao sentido e se con-
trolava a eficdcia das cartas magnas, cuja estabilidade decorria igualmente, nao
obstante as mudancas na realidade, das limitacdes colocadas pelas referidas regras.

Sendo assim, o mencionado autor alardeia sobre a metddica tradicional literal-
mente o seguinte*:

Na tradicdo do século XIX europeu, as regras usuais de interpretacado corres-
pondiam a fixacdo dos sentidos vocabular (método gramatical), proposicio-
nal (método l6gico), genético (método histérico) e global (método sistema-
tico), conforme as licdes de Savigny e outros autores classicos”.

E continua vaticinando o ilustre autor em comentario sereno’:

Para efeito de uma hermenéutica constitucional voltada para o Estado de Di-
reito concebido, na visao liberal, como um estado minimo, reduzido em suas
funcoes, a interpretacdo tinha o que se poderia chamar de uma orientacdo
de bloqueio-interpretacao de bloqueio, na qual os principios de legalidade e
estrita legalidade eram pecas nucleares da constitucionalidade. Nao se pode
desconhecer, contudo, que a norma constitucional continha elementos juri-
dicos que a diferenciavam das demais normas, de cujas caracteristicas, por-
tanto, um normativismo hermenéutico, rigorosamente neutro e acritico, ndo
chegava a dar conta. Aqui entrava em cena a ordem politica global do estado
constitucional, que obrigava a realizacdo de certas correcdes e especificagoes.

A posicao acima explanada é oriunda do pensamento do mais que conhe-
cido jus-filésofo patrio, em verdade, abarca a necessidade de explicitar, que os
métodos tradicionais, lugar-comum, conhecidos através de nomes a exemplo de
Savigny, necessitaram de superacao ante realizacao ou a realidade vigente de que
a Carta Constitucional a muito, deixou de ser uma mera carta de intencdes, ou
pedaco de papel na discussao oriunda desde Ferdinand Lassalle e passou a ser
um caminho de inter-relacdo de estruturas a superar a antiga concepc¢ao de que a
Constituicdo é hierarquicamente superior como norma e nada mais.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional. Liberdade de Fumar. Privacidade. Estado. Direitos Humanos e
outros temas. Barueri: Manole. 2007. p. 3-4. Obra de cunho recente onde o autor aborda diversos temas e procura preservar
o principio hermenéutico-constitucional da unidade da Constituicdo.

Idem; op. cit. p. 4
4 Idem; Ibidem

Idem; Ibidem
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Em verdade, o que aqui se enfatiza é de que o Constitucionalismo Contempo-
raneo e a nova interpretacao nao prescindem principios hermenéuticos de rele-
vancia indiscutivel como a unidade da Constituicao, mas ao contrario sugerem
como pensa o préprio Tércio Ferraz Junior®, um complexo de normas que come-
¢am a ser vistas como um sistema de normas coordenadas e inter-relacionadas
gue se condicionam reciprocamente.

Acompanhando a nova hermenéutica, e por que nao dizer quanto aos princi-
pios, ndo mais existe o afastamento dos mesmos como antes. Ou a atribuicao de
uma mera fungdo integrada, como ocorriam com os “principios gerais de Direito”
como na opinido de Ruy Samuel Espindola’, para passar hoje a desvendar o real
sentido ante tecido complexo de relagdes juridicas.

A leitura contextual do ora supracitado, caminha no mesmo passo ou palmilhar
da observacao de Dayse Vasconcelos Mayer quando trasladando para o ambito
do direito Publico, ressaltou a primazia da realidade e sua aplicacdo. Acarretando,
assim a presenca da verdade substantiva, que se limita de tal modo a navalha de
Ockham, principio légico irradiado do pensamento do franciscano Guilherme de
Ockham no século XVI&,

A esse respeito, o autor citado aqui de forma extenuante Tércio Sampaio Ferraz
Junior alertou outrora, sob a égide da hermenéutica tradicional®.

O sentido das normas, vem, assim, desde o seu aparecimento, “domestica-
do” mesmo quando, no caso de lacunas, integramos o ordenamento (por
equidade, por analogia, etc.) dando a impressdo de que o interprete estd
guiando-se pelas exigéncias do proprio real concreto, o que se faz, na verda-
de, é guiar-se pelas préprias avaliagdes do sistema interpretado.

O referenciando acima, parece contraditério, mas se contextualiza com o aqui
alardeado.

6 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional. Liberdade de Fumar. Privacidade. Estado. Direitos Humanos e
outros temas. Barueri: Manole. 2007. p. 3/4. Obra de cunho recente onde o autor aborda diversos temas e procura preservar
o principio hermenéutico-constitucional da unidade da Constituicéo, p. 5.

7 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Elementos tedricos para  uma formulacido dogmética
constitucionalmente adequada. 2 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 33.

8 MAYER, Dayse de Vasconcelos. O formalismo moderado no Direito Administrativo disciplinar e a navalha de Ockham. Revista
da Esmape,Recife,v.19,n.39,p.52,jun.2014, p. 52.

9  FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisao, Dominagéo. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 308.
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2 Ainterpretacao constitucional como ponte para uma “concretizacao”

O enfoque abordado nesta etapa da discussdao que tende ou busca o poder de
revigorar a Constituicao, destina-se aquilo que a Doutrina Constitucional contem-
poranea costuma chamar de concretizagao constitucional.

Em verdade ao propor a interpretacao constitucional como ponte para uma
“concretizacdo’; poder-se-ia afirmar quicd uma contradicao, ou redundancia. Vez
que, a concretizagdo seria, sem arremedos uma espécie muito peculiar de inter-
pretacao constitucional.

Ao abordar o tema J.J Gomes Canotilho' antes tratou que: “realizar a Consti-
tuicao significa tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais”.

Em seguida, complementa sobre a interpretacao’ que:

Interpretar uma norma constitucional consiste em atribuir um significado
a um ou varios simbolos lingUisticos escritos na constituicdo com o fim de
se obter uma decisao de problemas praticos normativos — Constitucional-
mente fundada.

Portanto, munido de tais conceitos que sao antecedentes J. J Canotilho na
eminéncia de seu pensamento pondera e conceitua'*

Concretizar a Constituicao traduz-se, fundamentalmente, no processo
de densificacdo de regras e principios constitucionais. A concretizagcao das
normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do
seu enunciado) para uma norma concreta - Norma Juridica — que por sua
vez, sera apenas resultado intermédio, pois sé com a descoberta da Norma
de Decisao para a solucao dos casos juridico-constitucionais teremos o re-
sultado final da concretizacdo. Esta “Concretizacao Normativa” é, pois um
trabalho técnico-juridico, é no fundo, o lado “técnico” do procedimento es-
truturante da normatividade. A concretizagdo, como se vé, nao é igual a in-
terpretacao do texto da norma, é sim, a construcao de uma norma juridica.

Observe-se, portanto, que o autor em referencia particularmente nao trabalha
a mesma no¢do a que poderia se induzir de que a concretizacdo constitucional

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 9 ed. Coimbra: Aimedina. 2003. p. 1200.
11 Idem; Ibidem.
12 Idem, ibidem, p. 1201
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propriamente dita, ensejaria num processo interpretativo. Mas, ao suscitar a idéia
de densificacdo das normas, explica que densificar’® uma norma significa preen-
cher, completar e precisar o espa¢o normativo de um preceito constitucional, es-
pecialmente carecido de concretizacédo, a fim de tornar possivel a solucao, por
esse preceito dos problemas concretos.

Em sua obra de natureza dissertativa™ Bruno Galindo, esclarece que apesar
das criticas o método da tdpica juridica de Viehweg, inspirou a criacao dos méto-
dos concretistas da interpretacao constitucional.

Assim com base anterior também em Canotilho e sua concretizacdo-densifica-
¢ao, Bruno Galindo' arremata:

Como se percebe da licdo de Canotilho, a concretizacdo constitucio-
nal é ao mesmo tempo um método e um processo. Método porque
estabelece diversos parametros hermenéuticos para a interpretacao
da constituicdo, processo quando se estabelece a utilizacdo pratica
do método proposto.

Com tal arrimo, entdo, Galindo'® sugere a concretizagdo em Konrad Hesse e
Friedirich Mdller.

Assim, Konrad Hesse, professor da Universidade de Freiburg em sua teoria da
concretizacdo, parte da mesma premissa de Lassalle, de que a Constituicdo é mais
que um pedaco de papel e que dentro de si possui uma forca préopria motivadora
e ordenadora da vida do Estado. E o que se convencionou chamar de hermenéu-
tica concretizante.

Outro aspecto interessante é a influéncia decisionista de Carl Schimitt em sua
forca normativa, quando coloca os limites na mesma. As palavras do préprio Kon-
rad Hesse alertam'”:

13 Idem; Ibidem

14 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Analise de sua Concretizacao Constitucional. Curitiba: Jurud. 2005. p. 142
15 Idem; Ibidem

16 Idem; Ibidem. p. 143

17 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Traducéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor.
1991.p.24
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Contatam-se os limites da forca normativa da Constituicdo quando a orde-
nacgao constitucional ndo mais se baseia na natureza singular do presente
(induelle Beschaffeinheit der Gegenwart). (...) Em determinada medida, re-
side aqui a relativa verdade da conhecida tese de Carl Schimitt sequndo a
qual o estado de necessidade com figura ponto essencial para caracteriza-
¢ao da forca normativa da Constituicao.

O outro método concretizador reside na agnominada metdédica estrurante do
direito, adivinda do contributo do ora professor da Universidade de Heidelberg
Friedirich Muller.

A metddica de Muller recebe forte influéncia de Gadamer e Heidegger, rom-
pendo com os postulados do modelo cartesiano cléssico.

Jodo Mauricio Adeodato™ ao tratar o tema pontua que Muller observa que
0 juiz exerce uma coacdo fundamentada e que a interpretacao do mesmo re-
sulta em uma norma e até mesmo em seu contetdo. Logo depois, observa
que em tal interpretacdo é levada em conta métodos como gramatical, siste-
matico e o subjetivo, em nenhum tempo sem desconsiderar os aspectos dos
processos sociais.

Por fim, o préprio Muller'™ considerou importante em sua metddica os elemen-
tos de politica constitucional, quando alerta:

O trabalho do direito constitucional estar embebido em pontos de vista de
politica constitucional. Mas com isso nem o carater vinculante do direito
constitucional, 4 onde ocorreu um pré-decisdo normativa, nem a racionali-
dade e objetividade exigidas pelo Estado de Direito, até onde ela é em prici-
pio possivel na ciéncia juridica devem ser questionados.

Ressoa portanto, na opinido do teérico em epigrafe o fato de que a Carta Cons-
titucional deve sempre se aproximar da realidade social em voga, trazendo em
seu bojo uma forca revigorante e mesmo normativa a aproximar neste sentido os
parametros concretistas de Muller e Hesse.

18 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva. 2002. p.236-237

19 MULLER, Friedirich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugédo: Peter Naumann. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonade. 2000. p.97.
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3 Nova interpretacao constitucional e a constru¢ao de novos para-
digmas

A motivacdo do presente item, reside no foco de que a nova interpretacdo
constitucional abrange novos objetivos, como revigorar a Constituicao.

Por tanto alheio aos critérios objetivos de classificacao das constituicoes é que
se edificou uma nova hermenéutica constitucional e, portanto, ante um novo ce-
nario composto pela teoria da argumentacao, dos principios de ponderacao da
proporcionalidade e razoabilidade conquistou um novo modelo para enfrentar
os casos dificeis.

Assim destacado fica pelo viés interpretativo da proporcionalidade por exem-
plo: a atividade de realizacdo e criacdo do direito como ja observara o trabalho
dissertativo de Lucio Grassi.

Caminhos para a solucao em sintese foram apresentados.

Todavia os métodos de interpretacao concretistas procuram preservar o sen-
tido ou atribuir forca de fidelidade a Constituicdo com uma contemporaneidade
toda peculiar.

A interpretacao conforme por exemplo procura revigorar a forca normativa,
sem perder o rumo dos acontecimentos sociais, fenOmeno hoje observado com a
mutacao constitucional, enquanto instituto.

Considerando a abertura de muitas Cartas, é possivel citar a ponderacao de
Peter Haberle® “toda atualizacdo da Constituicdo, por meio da atuacdo de qual-
quer individuo, constitui ainda que parcialmente uma interpretagao constitucio-
nal antecipada”

Portanto, ante a complexidade apresentada num mundo globalizado ne-
cessita de novos instrumentos para soluciona-los, para tanto a ciéncia cons-
titucional em parceria com a teoria do direito vem implementando novos
mecanismos para encontrar solucdes devidamente adequadas, de modo que
a impassibilidade de tantos ordenamentos ndo conseguirem uma previsao

20 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos Interpretes da Constitui¢do. Contribuicdo para
a Interpretacgdo pluralista e Procedimental da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor. 2002. p.13-14.
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absoluta induz mesmo os sistemas mas fechados a recorrerem a pratica dos
precedentes jurisprudenciais.

Nao somente isto, o ativismo judicial como é conhecido aumentou de forma
considerdavel e mais ante tais complexidades criou a cultura de acionar o judiciario
por tudo e findou numa sobre carga que muitas vezes compromete a qualidade
da prestacao de um servico tao dificil.

Destarte, as tentativas mesmo do judiciario, no papel de intérprete, de se apro-
ximar da realidade, ndo supre a lacuna do teor da letra da Carta Fundamental, que
nas palavras de André Vicente Pires Rosa, faz com que o estado ainda se comporte
de forma distante do sentimento do povo brasileiro?'.

A recorréncia aos principios ao invés das regras traduz esta nova mentalidade
e a capacidade judicial de abarcar uma realizacdo constitucional necessariamente
de natureza aberta.

Consideracoes finais

A guisa das notas conclusivas neste trabalho observou-se sobre a nova inter-
pretacdo constitucional em face do poder de revigorar a Constituicao, pontuo-se:

1. Que ha um nova hermenéutica constitucional, contextualizada por um
novo cenario composto em énfase pela teoria da argumentacao juridi-
ca, precipicios de ponderacdo com viés interpretativo como proporcio-
nalidade e razoabilidade.

2. Que no contexto aludido criaram-se novos paradigmas e mecanismos
a romper com os métodos tradicionais ao exemplo classico cartesiano.

3. Que dento desta nova perspectiva a interpretacdo constitucional ga-
nhou por si novos ares como ponte para surgimento da concretizacao.

4. Que para a solucao dos casos dificeis prevalece a interpretacdo mais fiel a
Constituicdo e a sua unidade revigorando e tutelando sua forca normativa.

5. Que independentemente da linha seguida a concretizacdo se impode
como solucao para as relagdes complexa que ndo admitem pelo o judi-
ciario o“ non liquet.

21 Na avaliagdo de André Rosa o Estado /Republica desde as primeiras Constituicdes brasileiras até o estagio atual, néo se
comporta em suas palavras, ignorando que o dono do mesmo (O Estado Brasileiro) tivesse como seu ‘dono’ o povo. (PIRES,
André Vicente. A republica e a Carta de 1988. Revista da Esmape, Recife, v.19, n.39, p. 30, jun. 2014)
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This Work/Paper aims at approaching the po-
tency, by the way, inherent in the Constitution
Itself, the so-called, properly Brazilian “Carta
Magna’, Its power — it must be said, again, of
persistently, independently of any type of re-
forms, of maintaining, in Its own “Nucleus”
the competency, so to say, of reiterating and

reinvigorating its full power, overall in the

Hugo Vinicius Castro Jiménez

side regarding to material Constitution. In this
perspective, the new instruments concerning
the hermetic order, i.e., the Constitutional Prin-
ciples, together with the methods which are
used to make real, provide a concrete base for
the role under analysis.

Keywords: Constitution. Hermeneutics.
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Evolucao da protecao do consumidor contra os
acidentes de consumo no direito alienigena.
Bases doutrinarias, jurisprudenciais e legislativas
para o Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro

Marcelo José Cabral
Juiz de Direito. Professor da Escola Judicial
do Tribunal de Justica de Pernambuco (EJUD-TJPE)

Nas breves consideragdes, o artigo estuda a
construgao e a influéncia do direito anglo-
americano e europeu sobre o direito brasileiro,
no que tange a elaboracao do aspecto legisla-
tivo para a defesa do consumidor em relagdo
aos acidentes de consumo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Aci-

dentes de consumo.

1 Introducao

A sistematica adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor nacional criou
um instrumento bastante eficiente para a tutela do consumidor vitima dos aci-

dentes de consumo.

Cuida dos acidentes de consumo e a reparacao dos danos decorrentes
sob a rubrica “responsabilidade civil pelo fato” do bem de consumo (pro-
dutos e servicos). Assim, quando o dano causado ao consumidor tiver sua
etiologia no defeito do produto ou da prestacdo do servico, cabera repara-
¢do independentemente da demonstracdo de culpa do fornecedor para a
consecucao deste produto ou desta atividade defeituosa ainda que inexista
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relacdo contratual entre o utente do bem e o seu fornecedor, via de regra o
fabricante ou o produtor.

Sob essa 6tica, a Lei n° 8.078/90 abeberou-se, sobretudo, na experiéncia do
Direito anglo-americano, construido sob a forma de precedentes judiciais € no
Direito Europeu-ocidental que se formou, acerca do tema ora em estudo, com
base nos precedentes judiciais americanos e ingleses e a partir da construcao da
Diretiva 85/374 da Comunidade dos Estados europeus.

Tendo-se por perspectivas as diretrizes tracadas pelas experiéncias desses po-
vos, diferenciou-se no Brasil o defeito do bem de consumo do seu vicio, impondo,
na primeira hipétese, em havendo dano, o dever de reparar, e, na segunda, as me-
didas decorrentes das acdes edilicias, respeitantes a troca do produto por outro
ou a reexecucao do servico; a restituicao do que se pagou pelo produto ou servico
prestado, com os seus acréscimos legais; ou, ainda, o abatimento proporcional do
preco quando o bem de consumo ainda tenha alguma utilidade para os fins aos
quais se destina. Assim sendo, o vicio foi tratado sob a forma de defeito endégeno
que atinge a utilidade ou quantidade do bem, enquanto que o defeito propria-
mente dito foi tratado como defeito exdgeno, a atingir para além de sua utilidade
ou quantidade os bens juridicos (materiais ou existenciais) do consumidor, fazen-
do exsurgir o dever de reparar.

Nos tépicos que se seguem procurar-se-a demonstrar a construcao e a impor-
tancia do Direito alienigena para o Direito de Responsabilidade Civil do Consumi-
dor no Brasil.

2 A experiéncia do Direito inglés e americano

Guido Alpa anotou que foi a experiéncia do common law onde se registrou o
maior desenvolvimento de um sistema voltado ao ressarcimento dos danos de
maneira mais efetiva através da consolidacdo do principio da responsabilidade
sem culpa, respaldado no modelo inicial do products liability (responsabilidade
pelos produtos)'.

1 ALPA, Guido. Responsabilita dell'impresa e tutela del consumatore. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1975., p. 366 e 367.
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Nos Estados Unidos, por exemplo, adotou-se, em um primeiro plano, a regra do
privity of contract?, no intuito de bloquear o ressarcimento dos danos aos consumi-
dores, impedindo a ampliacdo da responsabilidade dos fornecedores e, por conse-
guinte, garantindo a ampliacdo e expansao da industria®. Obviamente que a expan-
sdo do ressarcimento dos danos causados pelos produtos defeituosos nao condizia
com o espirito da sociedade liberal capitalista que imperava na época da expansao
industrial. Todavia, no inicio do século passado, passou se a ter uma tendéncia para
se transferir as empresas os riscos propagados pelo consumo de produtos defeituo-
sos. Operou-se, destarte, a regra da responsabilidade do fornecedor que exerce a
atividade perigosa e cujo produto se apresentava intrinsecamente danoso*.

Ao primeiro periodo denominado de privity of contract, portanto, sucede ou-
tro, através do qual se comecgou a fazer a distincdo entre coisas perigosas em si
mesmas (things inherently dangerous) e coisas perigosas como consequéncia de
um defeito de fabricacao (things dangerous because of negligente construction),
determinando-se o dever de indenizar do fornecedor quando do processo de
fabricacao ou de distribuicao de produtos perigosos que se pudesse identificar
uma violacdo do dever de diligéncia que tinha o fornecedor a seu cargo®.

A partir deste momento criou-se o principio do dever de diligéncia para todos os
tipos de produtos que se estabeleceu jurisprudencialmente com o caso MacPher-
son vs. Buick Motor Co°. Este caso emblematico na jurisprudéncia norte-americana,
ocorrido em 1916, decorreu do julgamento de uma a¢ao de indenizacdo ajuizada

2 “Enun principio, la mayor dificultad con que se enfrentaba la afirmacion de la responabilidad del fabricante frente a terceiros
era la vigerncia en los Estados Unidos del viejo principio jurisprudencial ingles segun el cual el contratante sélo respondia
frente a la contraparte de los dafios derivados de la cosa vendida, pero no frente a terceiros (privity of contract)”. (ROJO, Angel
e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espaia, 1974, p. 63).

3 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 25.

4 Ibidem, p. 26.
ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 63.

6 Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes sistematiza as bases da construgdo do raciocinio do Juiz Cardoso no caso MacPherson vs.
Buick Motor Co. Em primeiro lugar, houve a consolidagdo jurisprudencial de um duty of care a cargo do titular do processo de
fabricagdo de um bem, importando distinguir as areas contratual e extracontratual da responsabilidade civil. Caso a parte
lesada se encontrasse vinculada a um contrato com o fabricante, como no caso do fornecedor direto do bem ao consumidor,
comumente denominado por comerciante pelo CDC brasileiro, o fabricante responderia nos amplos termos da obrigagéo de
garantia (warranty), porém, caso inexistisse essa relagdo, a exemplo das hipéteses do consumidor, configurando-se este em
terceira pessoa em relacdo ao ambito contratual, cumpriria ao mesmo recorrer ao sistema do ilicito extracontratual e indicar
uma hipétese de negligece. Em segundo lugar, tratando-se de caso de negligéncia, caberia ao lesado comprovar o nexo de
causalidade entre o dano e o uso ou consumo do produto, devendo provar, em resumo a culpa ou a falta de diligéncia do
fabricante que viria a se constituir na inobservancia do duty of care. Em terceiro, considerando que a prova da negligéncia do
fornecedor na fabricacao do bem se constituiria numa prova diabdlica a partir da situagao do consumidor ou utente, passou
a se cogitar acerca da regra res ipsa loquitur, uma forma de beneficiamento da situacdo probatdria com efeito pratico da
inversao do 6nus da prova, quando “o julgador considera responsavel aquele que causa o evento danoso em circunstancias
que ‘falam por si mesmas; razéo pela qual devera provar a sua falta de culpa para evitar as consequéncias juridicas derivadas
do dano que se lhe imputa”. (LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. Sao
Paulo: Saraiva, 1987, p. 45 e 46).
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por MacPherson contra a Buick Motor Co, através da qual requereu ele a reparagao
de graves danos decorrentes da quebra de uma das rodas do veiculo fabricado pelo
réu. Porém, o mesmo alegou que nao manteve relacao juridica alguma com o au-
tor porquanto este adquiriu o automovel de um revendedor estranho a relacao de
compra e venda estabelecida anteriormente entre as partes, mas o Tribunal no Esta-
do de Nova lorque atribuiu a responsabilidade pelos danos ao fabricante justamen-
te com respaldo na tese do dever de diligéncia para com o publico (duty of care)’.

Vé-se, a partir de entdo, a primeira saida da jurisprudéncia norte americana para
a superacao da privity of contract e a consagracao do principio da responsabilidade
do fabricante ou fornecedor pelos danos a satide do consumidor, destacando-se o
caso julgado supracitado como “o caminho para as a¢dées do consumidor contra os
fabricantes negligentes de qualquer produto®;, mas ainda seria necessario provar a
culpa do fornecedor através da inobservancia por parte deste do dever de diligén-
cia (duty of care) ou da inobservancia do dever de informar (duty to warn)'.

Com a evolucao dos julgados, entretanto, chegou-se a conclusao de que a
responsabilidade contratual ndo oferecia os remédios suficientes para a efetiva
protecao do consumidor, emergindo a responsabilidade extracontratual com a
erosao do principio da culpa'!, construindo-se um sistema de reparacdo de danos
o mais eficaz possivel com consolidacao do principio da responsabilidade sem
culpa (principi di responsabilita senza colpa), no modelo americano dos products
liability, desenvolvido a partir da compilagcao do Restatement?™.

O caso Greenman vs. Yuba Power Products’, de 1963, decidido pelo Supremo Tri-

7 Idem, p. 64, e ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Séo
Paulo: Revistas dos Tribunais, 1992, p. 26.

8 Ver também: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a defesa do fornecedor.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.

9 Conforme noticiou Jodo Calvéo da Silva, o qual asseverou que este caso pode ser destacado entre aqueles que causaram
maior impacto na industria da época e se trata do ber¢o da moderna products liability (SILVA, Joao Calvao da. Responsabilida-
de civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999, p. 295).

10 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 27.

11 Ibidem, p. 29.

12 ALPA, Guido. Responsabilita dell'impresa e tutela del consumatore. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1975, p. 366/368.

13 Este caso representou a consolidagdo do entendimento consagrado desde 1962 através do qual a consciéncia de que a utilizagao da
warranty, imantada com um novo significado, foi apenas um artificio criado para a adogao da teoria do risco, até que a partir de 1965 o
American law Institute, agasalhasse, no Restatement of torts uma nova segao que se referiria a strict liability do fabricante. Neste sentido:
LEAES, Luiz Gastéo Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 55 e 56.

14 O presente caso foi precedido de outros em que se aplicava a responsabilidade objetiva do fornecedor de alimentos ou bebi-
das estragadas pelos danos decorrentes de sua ingestdo, sendo o marco dos julgados, o caso decidido em 1913, Mazzzzetivs.
Armour Products, pela Suprema Corte de Washington. (ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante.
Bolonha: Real Colegio de Espaiia, 1974, p. 72 e 73).
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bunal da Califérnia, consolidou o sistema da strict liability” (responsabilidade objeti-
va)'s. Yuba Power Products era um fabricante de uma maquina-ferramenta para mul-
tiplos trabalhos domésticos, tendo a Sra. Greenman a comprado de um revendedor
local para oferecer de presente ao seu marido, o qual, a0 manusea-la para fazer um
calice de madeira, veio a acidentar-se gravemente no rosto. O tribunal ao julgar a acao
de indenizacdo considerou o fabricante responsavel, independentemente de se cogi-
tar da violacao dos deveres de garantia e de negligéncia, chegando-se as conclusées
de que nao havia qualquer necessidade da existéncia de um contrato entre fabricante
e consumidor ou utente; de que a responsabilidade do fornecedor nao advém de
acordo formulado contratualmente, mas do Direito; e de que ao fabricante nao é per-
mitido definir o escopo de sua prépria responsabilidade?.

O direito inglés também passou por trés fases até chegar aquela pela qual con-
figurou a responsabilidade objetiva do fornecedor pelos danos decorrentes de
produtos defeituosos. Esta ultima fase, contudo, foi desenvolvida muito tempo
depois' a mesma fase do Direito norte-americano, tendo este avancado mais ra-
pidamente nesta direcao™.

A primeira fase, tal como no Direito americano, consagrou a privity of
contract, logo inexistindo relacao negocial entre a vitima do acidente de-
corrente do manuseio do produto e o fornecedor, ndo haveria como res-
ponsabilizar este Ultimo, devendo ele ser responsabilizado apenas frente ao
adquirente imediato?.

A segunda fase é marcada pela possibilidade de se imputar o dever de indeni-
zar ao fabricante pelos danos ocasionados ao consumidor, independentemente
da existéncia de negdcio juridico intermediario entre as partes, a partir da distin-
cao que fora feita pelos tribunais ingleses entre objetos perigosos em si mesmo

15 Neste paradigmatico caso o Juiz Traynor retomou a sua opiniao em voto vencido no caso julgado pelo mesmo Tribunal, no ano
de 1944, quando ja tinha estabelecido a responsabilidade objetiva da Coca Cola Bottling C. em relagéo aos danos sofridos por
uma mulher, decorrentes da explosao de uma garrafa de refrigerante, sem poder-se determinar efetivamente a causada explo-
sao. A decisdo desta corte, embora favoravel a vitima, baseou-se na negligence do fabricante provada pela aplicagdo da méaxima
res ipsa loquitur. (SILVA, Joéo Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999, p. 441).

16 Este caso é, para Jodo Calvao, o marco histérico no direito americano da adogéo da nova doutrina presente na strict liability
in tort. (SILVA, Joao Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999, p. 440).

17 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 27; SILVA, Joao Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999, p. 440 e 441.

18 Somente apds a década de setenta foi que o Reino Unido incorporou a Diretiva da Comunidade Econdmica Europeia em
seu ordenamento, pela consumer protection act de 1987, adotando a responsabilidade sem culpa do fornecedor. (ROCHA,
Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1992, p. 34).

19 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafa, 1974, p. 59.
20 Ibidem, p.52.
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(things dangerous per se) e objetos que se tornaram perigosos por terem sido fa-
bricados de forma inadequada (things dangerous because of negligente construc-
tion)”, podendo, na primeira hipotese, caracterizar-se uma responsabilidade ex-
tracontratual por parte do fornecedor®.

Aterceira fase é caracterizada pela tentativa de se responsabilizar o fornecedor
pelos danos decorrentes de produtos defeituosos que chegam as maos do consu-
midor sem possibilidade de controles intermediarios, entretanto somente pelos
danos imputaveis a sua negligéncia, o que gerou a superagao da privity of contract
pela imposicdo de um dever de diligéncia (duty of care)®.

O sistema jurisprudencial americano foi mais completo que o sistema in-
glés, porquanto superou ndao somente a privity of contract, a qual obstaculi-
zava todo aquele que nao detivesse relacao juridica direta com o fornecedor
do bem, sobretudo com o fabricante, a ser ressarcido pelos danos decorren-
tes de produtos defeituosos, assim como superou o sistema de reparacéo
através da comprovacao da culpa do fornecedor pelo defeito do bem, pela
consagracao da strict liability in tort (sistema de responsabilizacdo objetiva
ou sem culpa®).

3 A experiencia do Direito italiano

O Direito ltaliano, por sua vez, a par da existéncia de protecdo do consumi-
dor apenas por defeitos ocultos, como o fazia também o direito brasileiro an-
teriormente a vigéncia do Cédigo Consumerista nos casos de vicios dos bens
de consumo, regulamentava a repara¢ao dos danos ocasionados por produtos
defeituosos a partir da regra da responsabilidade contratual subjetiva, a teor
do artigo 2.043 do Cédigo Civil?*, submetendo a vitima do acidente de consu-

21 lbidem, p. 54.

22 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 32.

23 Tal entendimento foi consolidado a partir do julgamento do caso “Donoghue vs. Stevenson’, em 1932. (ROJO, Angel e FER-
NANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 54 e 55).

24 Segundo Luiz Gastao Ledes, a derrocada dos principios da relatividade dos contratos e da responsabilidade civil extracon-
tratual com base na culpa se deu mais eficazmente no direito americano do que no direito inglés em virtude do enorme
crescimento industrial experimentado nos EUA, atingido que foi mais fortemente pelo capitalismo maduro, exigindo-se daf,
destarte, com mais intensidade, a reformulagao dos conceitos da responsabilidade civil do fabricante por produtos postos
em circulagdo no mercado. Assim, “a jurisprudéncia norte-americana se caracteriza por um desenvolvimento continuo dos
critérios de imputagao, a principio seguindo as mesmas linhas dos tribunais ingleses, para depois adquirir contornos inteira-
mente novos, ainda no atingidos no direito britanico”. (LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante
pelo fato do produto. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 41).

25 ALPA, Guido. Il diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 2002, p. 394.
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mo as agruras da comprovacao da culpa do fabricante ou de outro fornecedor
na criacdo do bem para consumo?,

A partir de entao, considerando a ineficacia do vetusto sistema em termos
de reparacdo de danos e defesa do consumidor, evoluiu para a adocao do
recurso da presuncdo de culpa do fabricante para se alcancar uma adequada
tutela do ente vulneravel. Neste sentido, conforme salienta Guido Alpa, incre-
mentou-se na doutrina italiana, a partir da interpretacdo da regra contida no
artigo 2.049 do Cédigo Civil?, a responsabilidade civil com outro critério de
imputacdo do dever de reparar que ndo se assentasse Unica e exclusivamente
no critério da culpa, “a soddisfare le esigenze de sicurezza del nostro diritto con-
temporaneo” (do direito italiano)?.

Em 24 de maio de 1988, o provimento de atuacao da diretiva 85/374 da CEE (D
P R n° 224), adotou a responsabilidade objetiva do produtor pelos danos decor-
rentes de produtos defeituosos, porém néo previu uma espécie de responsabili-
dade absoluta, ante a catalogacao de causas exonerativas como a superveniéncia
de fortuito, desde que este nao se configure uma espécie de defeito decorrente
de causa ignorada ou de evento que ndo esteja incluido no risco tipico assumido
pelo empreendedor?.

4 A experiéncia do Direito alemao

O Direito alemao, de inicio, baseava a solucao da reparacao de danos causa-
dos aos consumidores na esfera da responsabilidade subjetiva extracontratual,
em virtude da inexisténcia de vinculo juridico que ligasse o consumidor ao fabri-
cante do bem produzido para consumo?®. Para tanto foi desenvolvido um sistema
tedrico que privilegiava o dever de seguranca — um deber especial de seguridade
del trdfico - que ficaria a cargo do fornecedor fabricante do bem, segundo o qual,
quando em consequéncia de uma fabricacao defeituosa se abre uma fonte de

26 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 35.

27 Artigo 2.049: | padroni e i committenti sono responsabili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e
commessi nell’esercizio delle incombenze a cui sono adibiti. (Os proprietarios e comitentes sdo responsaveis pelos
danos causados por ato ilicito de sua casa e cometido no exercicio do trabalhado doméstico a cujos trabalhadores séao
destinados). Traducdo livre.

28 ALPA, Guido. Responsabilita dellimpresa e tutela del consumatore. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1975, p. 377/379.
29 ALPA, Guido. /l diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 2002, p. 401.
30 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 86.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.171-186 - jul./dez. 2014

b



1 78 Marcelo José Cabral

perigo para a generalidade das pessoas, fica o fabricante obrigado a indenizagao
dos possiveis danos®'.

O sistema de reparacao dos danos baseados na responsabilidade extracon-
tratual do Direito alemao, entretanto, padeceu de alguns inconvenientes, mais
precisamente com relacdo a extensdao do dano e o requisito da culpa, uma vez
que ele nao concedia a possibilidade de reparacdao dos danos patrimoniais e, as-
sim também, quando a vitima quedasse no requisito da demonstracao da culpa
do fabricante pela defeituosidade do produto?®?, chegando-se a conclusao de que
essa prova se restaria em obstaculo insuperavel quando da producao de bens
defeituosos produzidos em série, e, por outro lado, a empresa poderia basear sua
defesa de forma mais ou menos simples na inexisténcia de culpa na contratacdo
de seus prepostos ou empregados, os quais deram causa aos defeitos, invocando,
assim, a regra estatuida pelo paragrafo 831 do BGB*3*,

Na tentativa de superar o inconveniente encontrado pela aplicacdo do § 831, a
jurisprudéncia alema esbocou a distincao entre as falhas de construcéo e as falhas
de fabricacdo. Nas primeiras, existem falhas em todos os produtos de uma ou de
varias séries produtivas, ao passo que, nas segundas, existem defeitos apenas em
produtos isolados de uma série®.

O fabricante responderia tdo somente pelos danos oriundos das falhas de
construcdo que se ligavam invariavelmente a organizacao da empresa, nao
podendo ser atribuido a um determinado funcionario (tratava-se da falha
organizativa).

31 Ibidem, p. 87.
32 Ibidem, p. 90.
33 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 90 e 91.

34 Luiz Gastdo Paes Leaes esclarece que o § 831 do BGB se referia a responsabilidade dos patroes pelos atos dos seus prepostos,
entretanto cabia aos primeiros, como prova liberatéria, demonstrar que observou um comportamento diligente na escolha
dos dependentes e, nos casos em que deveria fornecer instrumentos e aparelhos, ou nos casos em que deveria supervi-
sionar-lhe o trabalho, caberia, entéo, a ele, a demonstragao de ter obrado com diligencia no fornecimento e na supervisao
(dever de bem escolher o empregado e de bem vigiar o seu trabalho). Eis a tradugéo feita pelo monografista do dispositivo
em comento: “Quem empregar outras pessoas para a execugao de um trabalho, é responsavel por todos os danos que os de-
pendentes injustamente inflijam a terceiros, na execugao do trabalho. A obrigagao de indenizar néo ocorre se o empregador
observou um comportamento diligente na escolha dos dependentes, se, nos casos em que lhes deva fornecer instrumentos
e aparelhos, ou supervisionar-lhe o trabalho, tenha demonstrado a diligencia normal no fornecimento e na superviséo, ou,
ainda, se 0 dano ocorrer no obstante a observancia de tal diligéncia”. (LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A responsabilidade
do fabricante pelo fato do produto. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 69/71).

35 Explicando acerca do tema, v., por todos, no Brasil, ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo
fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1992, p. 42 e 43.
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Para a vitima esta solucao se restaria insuficiente, pois a mesma nao estaria
preocupada com a origem do dano, mas com a solucao reparatoria a ser encon-
trada, conforme pontuam Angel Rojo e Ferenandez-Rio®.

Atenta as deficiéncias delineadas acima, a doutrina alema, em busca de um
sistema mais equanime de reparacao dos danos ocasionados aos consumido-
res, passou a fundar a responsabilidade civil do fabricante em varias teorias,
entre as quais, a teoria do contrato em favor de terceiro, a teoria do contrato
com eficacia protetora para terceiro e a da liquidacdo de danos em interesse
de terceiros.

Para a primeira teoria, no contrato originario que ligava o fabricante ao
revendedor, aquele atuaria como uma espécie de promitente, o revendedor
como uma espécie de estipulante e o adquirente do bem de consumo era vis-
to como um beneficidrio. Tal teoria tinha a finalidade de dar protecao juridica
ao uUltimo adquirente.

J4a para a segunda, no negdcio realizado entre fabricante e revendedor, supu-
nha-se existir uma obrigacao principal e uma obrigacao instrumental de prote-
¢ao, com vistas a tutela a saude e ao patriménio do consumidor, estendendo-se
com isso o dever de protecao perante terceiros.

Por fim, para a ultima teoria, conceder-se-ia o direito ao credor de liquidar a
indenizacao pelo dano experimentado por terceira pessoa com quem tem uma
relacdo especial, tendo essa liquidacao do dano o objetivo de evitar a iniquida-
de decorrente da irresponsabilidade do fabricante, pela ndo identidade entre o
credor e o terceiro efetivamente lesado?®’. Com isso, tal teoria criava uma espécie
de crédito para o revendedor do bem, a partir da configuracdo do dano ao ter-
ceiro adquirente.

Segundo Angel Rojo e Fernandez-Rio, tais teorias surgiram para justificar a
relacdo pré-juridica existente entre o adquirente final (utente ou consumidor)
e o fabricante, intermediada por uma relacao propriamente juridica entre este
e o vendedor, ou primeiro revendedor, surgindo ainda teorias que fundavam a
responsabilidade do fabricante com o adquirente final na existéncia de um con-

36 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 91/93.

37 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 41/45.
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trato de garantia entre ambos, exsurgido de uma assuncao tacita, assim como
na existéncia de um peculiar “contato social*®” entre a empresa e seu publico em
razdo da particular funcdo desempenhada pela marca e publicidade no moder-
no mercado de bens®.

Com base na jurisprudéncia, foi editada na Alemanha uma lei em 1990 confir-
mando a tendéncia dos seus julgados, disciplinando de forma objetiva a respon-
sabilidade do fabricante por danos ocasionados ao consumidor decorrentes de
acidentes de consumo®, firmando um entendimento que seria posteriormente
enunciado pela diretiva 85/374/CEE de 25/07/1985.

6 A experiéncia do Direito francés

O Direito francés evoluiu a disciplina de defesa do consumidor a partir da dis-
tincdo de danos intrinsecos decorrentes de vicios ocultos, fundados no dever de
garantia contra esses vicios, e de danos decorrentes de produtos defeituosos,
mesmo que estes ndo apresentassem vicio, fundados no dever de seguranca. Pe-
los primeiros poderia o consumidor acionar aquele que |he alienou o bem, evo-
luindo-se posteriormente para se permitir acionar o seu fabricante (tratava-se de
uma espécie de responsabilidade contratual). Em outra vertente se encontravam
aqueles que fundamentavam o dever de reparar sob as bases da teoria da res-
ponsabilidade extracontratual com esteio na culpa no processo de fabricacdao do
bem defeituoso. Porém, diante das injusticas causadas as vitimas dos acidentes
de consumo, a jurisprudéncia evoluiu o sistema de reparacao com respaldo na
presuncao de culpa do fabricante, a partir de uma interpretacdo que se empres-
tou ao artigo 1.384, n° 1, do Cédigo Civil, vez que o configurava como guardido da
estrutura do produto, podendo, portanto, ser responsabilizado. Apés, a legislacao
francesa incorporou as coordenadas da Diretiva n° 85 da CEE*'.

38 No Brasil, Paulo de Tarso Sanseverino aduz que a fonte da relagao juridica de consumo nada mais é do que o contato
social, para o qual: “No direito, esse conceito de contato social é visto sob a forma de fonte unitaria das obrigacdes con-
tratuais e extracontratuais, que nada mais sdo do que modalidades de processos associativos e dissociativos. Em sentido
amplo, o contato social pode ser considerado fonte de toda a obrigagdo. Em sentido estrito, tem sido utilizado, especial-
mente, como suporte fatico para explicar a responsabilidade pré-negocial com base na incidéncia do principio da boa-
fé..”."Os contatos sociais, especificamente, sdo relacdes estabelecidas entre pessoas, que prestam colaboracéo reciproca,
voltadas para determinados fins, independentemente de um negécio juridico, mas com relevancia juridica. Abrangem, v.
g., as relacdes de cortesia, como a oferta de transporte gratuito ou o rompimento das tratativas no periodo pré-negocial”.
(SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a defesa do fornecedor. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 213, 214 e 216).

39 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 93/95.

40 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992. p. 48.

41 lbidem, p. 50/52.
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7 A experiéncia do Direito portugués

Em Portugal, como de resto em todos os Estados Europeus submetidos a Di-
retiva n° 85/374, existiram os mesmos inconvenientes para a integral reparacao
dos danos causados por produtos defeituosos aos consumidores, avultando de
importancia a atuacdo da jurisprudéncia® para a superacao dos dbices de indole
liberal que marcavam a legislacao civil da época.

Em 22 de agosto de 1988, foi aprovada a Lei 29, que imp0s ao Estado portugués
a realizacao da defesa do consumidor, fundada no dever geral de protecao, onde
primeiramente se delineou um conceito de consumidor e se estabeleceu os direitos
de protecdo a saude, a seguranca, a informacdo, educacao e representacdo®.

A partir do Decreto-Lei n° 383/89, o Direito Portugués incorporou a Diretiva
n° 85/ 374 adotando as linhas mestras do referido Diploma orientador, Diretiva
esta que na verdade teve a tendéncia de aproximar as disposicoes legislativas dos
Estados a ela submetidas em matéria de responsabilidade decorrente de produto
defeituoso®, reforcando a tese da responsabilidade objetiva do fornecedor por
danos oriundos dos produtos defeituosos postos em circulacdo®.

8 A experiéncia do Direito espanhol

No Direito espanhol, inicialmente, invocou-se, para sustentar a reparacao
dos danos ocasionados por produtos defeituosos, em primeiro plano, a regra
geral de responsabilidade fundada na culpa, prevista no artigo 1.902 do Cé6-
digo Civil, que previu nesta legislacao o principio do neminem laedere, com
base nos artigos 1.382 e 1.383 do Cdédigo Civil francés. Em segundo plano,

42 SILVA, Jodo Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Aimedina, 1999, p. 451.

43 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 37 e 38.

44 Por outras palavras, foi através do Dec. - Lei 383/89 que o Direito portugués incorporou a Diretiva de 1985 em seu Direito
nacional passando a regulagao material da Diretiva a valer plenamente. Ibidem, p. 453.

45 Segundo o artigo 1° do Decreto Lei n° 383/89, “O produtor é responsével, independentemente de culpa, pelos danos
causados por defeitos dos produtos que pde em circulagdo. Ja para o artigo 2°, nimeros 1° e 2°, entende-se por produtor:
aquele que “é o fabricante do produto acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima, e ainda quem se apre-
sente como tal pela aposi¢cdo no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo. Considera-se também produtor:
a) Aquele que, na Comunidade Econdémica Europeia e no exercicio da sua actividade comercial, importe do exterior da
mesma produtos para venda, aluguer, locagao financeira ou outra qualquer forma de distribuicdo; b) Qualquer fornecedor
de produto cujo produtor comunitario ou importador néo esteja identificado, salvo se, notificado por escrito, comunicar
ao lesado no prazo de trés meses, igualmente por escrito, a identidade de um ou outro, ou a de algum fornecedor prece-
dente”. (Didrio da Republica Eletrénico. Pesquisado em: www. Aeportugal.pt/.../11%20%20DL%20383-89%20VER%AItera-
¢oes...Acessado em 05/07/2014).
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também muito se invocou a regra estabelecida pelo paragrafo 4° do artigo
1.903 do Coédigo Civil espanhol, que previa a responsabilidade dos emprega-
dores e empresas por fatos de seus empregados, em razao do exercicio dos
seus servicos ou dos meios empregados na fabricacdo do produto; porém, a
partir destes supostos, nao se estava pensando na moderna empresa de pro-
ducao, cuja negligéncia de um funcionario apenas poderia resultar na defei-
tuosidade de um produto, como de uma série deste*. Ademais, avultava-se
a insuficiéncia da responsabilidade civil extracontratual com esteio na culpa,
ante a auséncia em geral de relacéo juridica entre o fabricante do bem e o
consumidor, como também ante as dificuldades da comprovacéo de culpa no
processo de fabricacao®.

Surgiram para obviar tais inconvenientes teorias de cunho contratual com fun-
damento no iter juridico da distribuicdo, a exemplo da teoria da cessao da garan-
tia, da estipulacao em favor de terceiro e a que equiparava o revendedor interme-
didrio a um colaborador do fabricante®.

Apds os fracassos desses modelos, voltou-se a fundamentar a responsabi-
lidade civil por danos decorrentes de produtos defeituosos nos artigos 1.902
e 1.903, paragrafo IV, presumindo-se a culpa do fabricante, de forma relativa,
ou seja, cabia ao mesmo provar que agiu observando a diligéncia cabivel e
devida, “segundo as circunstancias de lugar e tempo, no exercicio de sua
atividade"*.

9 Generalidades sobre a Diretiva 85/374 da CEE

A Diretiva 85/374/CEE, de 25 de Julho de 1985, relativa a aproximacdo das
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros
europeus em matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos,
com base no Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia, regulamen-
tou as regras de protecao efetiva a saude e aos bens dos consumidores por danos
oriundos de produtos defeituosos, considerando que a responsabilidade nao cul-

46 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafa, 1974, p. 125/128.

47 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 39.

48 ROJO, Angel e FERNANDEZ-Rio. La responsabilidad civil del fabricante. Bolonha: Real Colegio de Espafia, 1974, p. 148/155.

49 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1992, p. 39/41.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.40 - p.171-186 - jul./dez. 2014



Evolucéo da protecdo do consumidor contra os acidentes de consumo no direito alienigena. 183

posa do produtor é o Unico meio de resolver de maneira adequada o problema
caracteristico desta época de crescente tecnicidade, necessitando-se de uma jus-
ta atribuicao dos riscos inerentes a producao técnica moderna.

Com base nessa Diretiva deveriam os paises-membros adaptar as regras ba-
sicas sobre responsabilidade civil do produtor, trazendo como balizas principais,
entre outras: 1 - a consagracao da responsabilidade sem culpa do produtor por
danos causados aos consumidores resultantes de produtos defeituosos®’; 2 - a
responsabilidade solidaria de varias pessoas quando causadoras do dano ao con-
sumidor®?; 3 - a consagracdo da possibilidade do consumidor vitimado deman-
dar diretamente contra o fabricante; 4 - a possibilidade de reducdo do valor da
indenizacao ou a sua total exclusao de acordo com a participacdo da vitima no
evento®; 4 - a consagragao de um conceito de produto defeituoso®s; 5 - a consa-
gracdo das excludentes de responsabilidade civil do produtors; 6 - a limitacdo de
valores de indenizacao por danos pessoais e materiais, sem a previsao expressa
dos danos morais*’; 7 - a fixacdo de prazos de decadéncia e de prescricdo®; 8 - a
consagracao da liberdade para os paises-membros regulamentar alguns institu-
tos como a ampliacdo do conceito de produto para alcancar as matérias-primas
agricolas e de caca; 9 - a consagracao da liberdade dos paises-membros de tam-

50 Texto lido na integra da referida Diretiva, pesquisado em: www.djpj.mj.pt>leis da Justica>diretiva85/374/cee. Acesso em
05/07/2014.

51 Artigo 1°:“O produtor é responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos produtos que
pde em circulagdo”.

52 Artigo 3°:“Se, nos termos da presente directiva, varias pessoas forem responsaveis pelo mesmo dano, a sua responsabilidade
é solidaria, sem prejuizo das disposicdes de direito nacional relativas ao direito de recurso”. Ibidem.

53 Artigo 2°, n° 1:“Produtor é o fabricante do produto acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima, e ainda quem
se apresente como tal pela aposi¢do no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo”

54 Artigo 7°, n° 1:“Quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para o dano, pode o tribunal, tendo em conta todas as
circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagéo”.

55 Artigo 4°, n° 1:“Um produto é defeituoso quando néo oferece a seguranga com que legitimamente se pode contar, tendo em
atencdo todas as circunstancias, designadamente a sua apresentacao, a utilizacdo que dele razoavelmente possa ser feita e
o momento da sua entrada em circulagao”.

56 Artigo 5° e suas letras: “O produtor nao é responsavel se provar: a) Que ndo pos o produto em circulacao; b) Que, tendo em
conta as circunstancias, se pode razoavelmente admitir a inexisténcia do defeito no momento da entrada do produto em
circulagao; ¢) Que nao fabricou o produto para venda ou qualquer outra forma de distribuicdo com um objectivo econémico,
nem o produziu ou distribuiu no ambito da sua actividade profissional; d) Que o defeito é devido a conformidade do produto
com normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas; €) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técni-
cos, no momento em que pds o produto em circulagao, ndo permitia detectar a existéncia do defeito;

f) Que, no caso de parte componente, o defeito é imputével a concepcao do produto em que foi incorporada ou as instru-
¢oes dadas pelo fabricante do mesmo”.

57 Artigo 8°, n° 2: -“Os danos causados em coisas s6 sao indemnizaveis na medida em que excedam a verba de 70000$00" e ar-
tigo 90, n° 1:“No caso de morte ou lesdo de varias pessoas causada por produtos idénticos que apresentem o mesmo defeito,
o ressarcimento total ndo pode ultrapassar o montante de 10000 milhdes de escudos”.

58 Artigo 11:“Prescricdo. O direito ao ressarcimento prescreve no prazo de trés anos a contar da data em que o lesado teve
ou deveria ter tido conhecimento do dano, do defeito e da identidade do produtor; Artigo 12: “Caducidade. O direito ao
ressarcimento prescreve no prazo de trés anos a contar da data em que o lesado teve ou deveria ter tido conhecimento do
dano, do defeito e da identidade do produtor”. (Dispositivos da Diretiva Européia pesquisado em: www.djpj.mj.pt>leis da
Justica>diretiva85/374/cee. Acesso em 05/07/2014).
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bém consagrarem ou nao os riscos do desenvolvimento* como causa de exclusao
do nexo causal (artigo 5°, letra “e”).

A Diretiva em exame foi consequéncia do que Joao Calvao da Silva denominou
de “o movimento dos consumidores’, ou “consumerismo”®’. Segundo ele, os con-
sumidores despertaram de sua letargia e se organizaram para se defender e de-
fender os interesses individuais e difusos que os envolviam, inicialmente nos Esta-
dos Unidos e depois por toda a Europa®, impactando a opinido publica, cada vez
mais favoravel a ideia de bem-estar individual e social, dai surgindo organismos
de defesa dos consumidores resultantes da livre iniciativa e da iniciativa estatal.
A partir de entao, tal movimento se desenvolveu culminando nos seus “marcos
altos” que sao a consumer bill rigths message do ex-presidente norte americano J.
Kennedy®, a carta de protecao do consumidor do conselho da Europa, os progra-
mas da CEE para uma politica de informacao e de protecao aos consumidores e o
programa de protecdo dos consumidores da ONU.

Orientacdes de tais matizes legislativas, por dbvio, serviram de fonte proficua
para o Direito brasileiro, o qual, através da Lei n® 8.078/1990, consagrou um siste-
ma eficiente na reparacdo e prevencdo dos danos impingidos aos consumidores
por produtos e prestacao de atividades defeituosas.

59 O tema sera tratado posteriormente no tépico primeiro do presente escrito, quando sera trabalhada a problemética dos
fatores excludentes de nexo causal adotadas pelo CDC e os riscos do desenvolvimento enquanto excludente perante o
ordenamento patrio.

60 Ver, por todos, SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a defesa do fornecedor.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22 e 23.

61 SILVA, Joao Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999, p.38/41.

62 Para José Geraldo Filomeno o movimento consumerista nasceu ligado ao movimento dos trabalhadores, bastando ser

lembrado os‘movimentos dos frigorificos de Chicago, porém mais maturado e consciente de seu papel, o primeiro movi-
mento adquiriu feicao propria se desligando do segundo pela criagao da ‘Consumer League’, em 1.891, evoluindo para a
“poderosa e temida”‘Consumer Union’. Tal entidade, segundo o autor, chega a adquirir quase todos os produtos destina-
dos ao mercado de consumo americano para a analise e apds, através de sua revista Consumer Reports, publica as vanta-
gens e desvantagens dos produtos analisados. Além disso, a referida entidade tem a incumbéncia de realizar programas
de conscientizagao dos consumidores e promove agées judiciais. (FILOMENNO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do
consumidor. Sao Paulo: atlas, 2010, p. 4).
Ap0s a revolugao industrial, os trabalhadores na luta por melhores condigdes de salario e de trabalho criaram o movimento
sindical que teve por marco inicial o movimento dos frigorificos de Chicago, em 1.891, chegando alguns de seus integrantes
(cinco ao total) a sucumbirem a condenagéo pela forca e dois deles pela pena de quinze anos de prisao ante a acusagao de
explosdes que vitimaram centenas de pessoas. S6 ap6s alguns anos foi realizada a revisao do processo constatando-se que o
Tribunal de origem fora corrompido pelos donos dos frigorificos, quando entao se resolveu absolver e libertar os dois presos
e reabilitar a memdria dos mortos. O movimento dos frigorificos de Chicago deu origem ao dia do trabalho, ou seja, o dia
1° de maio. (Conforme as licdes de: MELO, Nehemias Domingos de. Da defesa do consumidor em juizo por danos causados em
acidentes de consumo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 6).

63 A partir da Carta do entéo presidente dos Estados Unidos da América do Norte ao Congresso americano, no dia 15 de mar¢o
de 1962, dia este que ficou conhecido como o “dia internacional do consumidor’, foi, de fato, desencadeado um amplo
movimento mundial em defesa dos consumidores. Por exemplo, a carta repercutiu nas Organizagoes das Nacoes Unidas, a
qual editou a Resolugéo n° 39/248/85, conferindo ao direito do consumidor o status de “direito da humanidade’, originaria
da 292 sessdo da comissao de direitos humanos das Nagdes Unidas, que entre outras preocupagdes acolheu o discurso do
Presidente quanto a necessidade de uma politica de defesa do consumidor. (Ver, por todos, MELO, Nehemias Domingos de.
Da defesa do consumidor em juizo por danos causados em acidentes de consumo. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 7).
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In brief remarks, the paper studies the construc-
tion and the influence of Anglo-American and
European law on Brazilian law, with respect to the
preparation of the legislative aspect of consumer
protection in relation to consumer accidents.

Keywords: Consumer Law. Consumer Accidents.
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O presente artigo tem por objeto a abordagem
do trafico de pessoas, bem juridico de pro-
tecdo no ambito internacional e os instrumen-
tos de prevencao e repressdo, frente a univer-
salizacdo dos direitos humanos, notadamente,
de protecao a mulher.

Palavras-chave: Trafico de Pessoas. Direitos
Humanos. Protecao a Mulher

1 Trafico de pessoas na Convencao de Genebra e no Protocolo de Palermo

Varios instrumentos juridicos internacionais — tratados, convencdes e protoco-
los adicionais, alguns datados do século XIX, buscam a tutela de direitos funda-
mentais inerentes a pessoa humana, como forma de combater o trafico de mu-
Iheres e criancas no ambito internacional, almejando a prostituicdo, retiradas de
6rgaos e escravidao, por meio de organizacdes criminosas supranacionais.

O Tratado de Paris, celebrado entre Inglaterra e Franca, a partir de 1814 tem
como objeto de tutela o trafico de negros - para o comércio da escraviddo. Essa
iniciativa internacional teve reforco diplomatico que em 1926, com a Convencao
assinada pela Sociedade das Nagdes, reafirmou o propésito de coibir a escravidao,
inclusive, no ambito internacional. Cabe ressaltar, entrementes, que a Sociedade
das Nacoes, instituida pela ONU em 1953, ratificou o Tratado de Paris.
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2 Aspectos economicos do trafico de pessoas em Pernambuco

O Bill Aberdeen (Slave Trade Suppression Act or Aberdeen Act), assinado pela Gra
-Bretanha, no século XIX, promulgado aos 8 de agosto de 1845 — proibiu o co-
mércio de afrodescendentes entre a Africa e a América determinou a apreensao
de “navios tumbeiros”' de bandeira brasileira, que cruzavam o atlantico na rota
Africa-Pernambuco traficando pessoas para a escravidao, em face do baixo custo
da mao-de-obra, sobretudo, para ser alocada nos engenhos de cana-de-agucar,
novo produto agricola de exportacao oriundo do sul-asiatico - india, sendo que
as primeiras mudas foram introduzidas no Brasil por Martin Afonso de Souza, para
a entao capitania de Sao Vicente em 1533. Em Pernambuco, Jerbnimo de Albu-
querque, em 1535, funda o primeiro engenho de actcar no Nordeste, chamado
de “engenho da nossa senhora da ajuda’, nas proximidades de Olinda.

A Lei Eusébio de Queirds, de 04 de mar¢o de 1850, proibia o trafico de escravos
para o Brasil, e é considerada o marco na Histdria da abolicdo da escravatura em
solo brasileiro. A referida lei, editada no contexto do Bill Aberdeen, passou a ter
eficacia tdo-somente em 1870, com o incremento da fiscalizagcdo, que causou a
escassez de mao-de-obra escrava no Brasil. Dai a expressao, de cunho popular,
criada com a Lei Eusébio de Queirés: “lei para inglés ver”. “Neste momento,
os grandes agricultores comecaram a buscar trabalhadores assalariados, princi-
palmente em paises da Europa (Italia, Alemanha, por exemplo) periodo em que
aumentou muito a entrada de imigrantes deste continente no Brasil". (sic)?

Os escravos eram negociados na praia de “Porto de Galinhas”, atual Muni-
cipio de Ipojuca, cujo nome, para despistar o enfretamento da escravidao, era
utilizado para referir-se ao afrodescendente. Assim, quando os comerciantes
perguntavam se “havia galinha no porto” estavam a se referir ao escravo, como
forma de camuflar a intencao de adquirir pessoas para a escravizacao (trabalhos
agricolas e domésticos).

1 Osnavios eram verdadeiras sepulturas, visto que durante a viagem morriam cerca de 40% das pessoas que seriam levadas a
escravidao.

2 http://www.suapesquisa.com/historiadobrasil/lei_eusebio_queiros.htm. Acesso: 30 abr.2015.
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3 Instrumentos internacionais de repressao ao trafico de pessoas

No periodo compreendido de 1840 a 1848 a marinha da Inglaterra apreen-
deu 625 embarcacdes, transportando milhares de cidaddos da Africa para a es-
cravidao. Desse montante muitos foram conduzidos as colénias inglesas do Ca-
ribe, onde passaram a sobreviver de um pequeno solto em condi¢des andlogas
as de escravos.?

No século XIX, a preocupacdo era com o trafico de homens africanos recruta-
dos por causa da mao-de-obra barata. Todavia, no século XX, a sociedade interna-
cional voltou-se para as mulheres brancas, conforme Convencéo Internacional de
Paris de 1904. Esta Convencao Internacional disciplinou a repressao ao trafico de
mulheres brancas e, onze anos apds, a Convencao de Genebra, de 1921, estabele-
ceu a repressao ao trafico de mulheres e criangas e a Convencdo Internacional de
Genebra, de 1933, teve, também, por objeto a repressao ao trafico de mulheres
maiores, seguindo-se o Protocolo de Emenda a Convencao Internacional de re-
pressao ao trafico de mulheres maiores (1947) e, por fim, a Convencao e Protocolo
Final para a repressao do trafico de pessoas e do Lenocinio.

O aditivo a Convencao de Genebra, de 1956, criou novos institutos visando a
supressao da escravatura e do trafico, mobilizando a comunidade internacional
para tratar de questdes especificas como o casamento forcado de uma mulher
em troca de vantagem econOmica para seus pais ou terceiros; a entrega onerosa
ou gratuita de uma mulher casada a terceiro, pelo préprio conjuge, familiares ou
membros do seu cla; os direitos de heranca sobre uma mulher vilva e a entrega
de menores de dezoito anos a terceiro para exploracao.*

Os Estados signatarios da Convencdo de Genebra sdo partes legitimas para
impedir o transporte de pessoas (livres ou nao) de um para outro pais com o ob-
jetivo de alienar sua liberdade:

Além da obrigacdo dos Estados Partes de estabelecer medidas de na-
tureza administrativa e civil visando modificar as praticas andlogas a
escraviddo, de mulheres e criancas. A Convencao fixou a obrigacdo de
definir como crimes, entre outras, a conduta de transportar ou de tentar
transportar escravos de um pais a outro, de mutilar ou aplicar castigos,

3 In, ptwikepdia.org/wiki/Bill Aberdeen. Brasil Império. Acesso: 08 abr.2015.

4 CASTILHO, Ela Wiecko V. Trafico de pessoas: da Convencdo de Genebra ao Protocolo de Palermo. www.violes.unb.br/TP
convencao de Genebra. Palermo.pdf. Acesso 08 abr.2015.
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1 90 Teodomiro Noronha Cardozo

de escravizar alguém ou de incitar alguém a alienar a sua liberdade ou
de quem esteja sob sua autoridade.®

Esse instrumento internacional visa a prevencao, repressao e punicao ao tra-
fico de pessoas, estabelecendo a compreensao do conceito de trafico com um
novo olhar para a politica de enfrentamento do problema da alienacao de liber-
dade de seres humanos em escala mundial.

4 Intervencao politica da Espanha no enfrentamento da prostituicao

A Espanha, por meio de uma politica central de governo, historicamente, tem
envidado esfor¢cos no sentido de proibir a prostituicao por meio de politicas pu-
blicas de enfrentamento desse problema social. Em 1935, durante a Il Republica
as autoridades espanholas proibiram a prostituicao por meio do Decreto de 28 de
junho, todavia, essa proibicao foi suprimida pelo Decreto de 27 de marco de 1949.

Em 18 de junho de 1962 o pais da Peninsula Ibérica ratificou a Convencao para
a Repressao do Trafico de Pessoas e de Prostituicdo Alheia das Nagoes Unidas de
1949. Esse instrumento internacional modificou o Direito Penal interno daquele
pais em 1963.°

Todavia, em 1994, o Governo do Partido Socialista Obreiro Espanhol (PSOE), no
poder no periodo de 1982 a 1996, apresentou um projeto de reforma do Cédigo
Penal de 1848, ja com varias modificacdes substanciais, relativamente 4 prostitui-
cao’ Deputados e senadores deliberaram a inclusdo de outros assuntos no Titulo
destinado ao crime de prostituicdo, como, por exemplo, agressdes sexuais.?

Novos debates nas casas legislativas motivaram a apresentacdo de um subs-
titutivo ao projeto origindrio, que se converteu na Lei Organica 11/1999, de 30
de abril, modificando o Titulo VIII do Livro Il do Cédigo Penal aprovado pela Lei
Organica 10.1995, de 23 de novembro, modificando o projeto anterior em quatro
aspectos: a) despenalizacdo da promocéo de prostituicdo de adultos, b) nao defi-
nicdo da prostituicdo; ¢) ndo aumento da pena quando os delitos relativos a pros-

5 Idem, ibidem.

6 VALIENTE FERNANDEZ, Célia. La politica de la prostitucion: El papel del movimiento de mujeres y los oraganismos de igualdad
em Espana. REIS, p.103-132. Veja também, www.fau.edu/divdept/schmidt/rngs.

7 Idem, ibidem.
8 Passim.
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tituicao sdao perpetrados com o animo de lucro; d) nao levou em consideragao o
crime de prostituicdo praticado por organizagdes criminosas.’

5 A mulher como objeto de exploracao sexual na Espanha

As rotas migratérias de pessoas, como consequéncia do desequilibrio econé-
mico e social, cuja taxa de desemprego é mais elevada nos paises em desenvol-
vimento e nos regimes ndo democrdticos, aliado ao sonho de uma vida melhor, a
mulher imigrante sofre discriminacdo econdmica e de género. O ciclo migratério
espanhol caracterizou-se por uma crescente intensidade de fluxo com o carater
quase que exclusivamente econdmico e composicao étnica heterogénea.'®

As desigualdades de género, segundo Nora Fernandez, manifestam-se na fe-
minizacdo da mao-de-obra em esfera global, com implicacdes em um mercado
complexo transnacional de trabalho, composto de uma rede formada por mulhe-
res que desempenham varias atividades domésticas, cuidados pessoais, “traba-
Ilhos em bares restaurantes..”

La trasnacionnalizacion y feminizacion de la mano de obra, son procesos que han
ido articuldndose simulténeamente. El mercado laboral em su demanda de mano
de obra flexible y barata hace uso de identidades laborales construidas a partir de
las relaciones de género, hoy La opresion de Ids mujeres se hd trasladado al merca-
do de trabajo trasnacional que retroalimenta a todo el sistema capitalista."

Para Martinez Alarcon, verbis:

[...] dentro do grupo das mulheres migrantes existe um importante coleti-
vo de mulheres que esta vivendo, em pleno século XXI, uma situacgao real-
mente dramatica nos denominados paises desenvolvidos, tanto quanto de
exploracao sexual. E, diante desta realidade é preciso a reagao, nao sé por
parte do poder publico, impulsionando politicas sociais e idealizando me-
canismos juridicos realmente eficazes, e por fim, capazes de erradicar este
problema, sendo também desde o ambito da sociedade civil [...]."?

9 Passim.

10 HELLERMANN, Christiane y STANEK, Mikolaj. Inmigracién y territorio: cambios e permanenceias “Estudios sobre la inmigracién
de Europa Central y Oriental em Espana y Portugal’, 2002. p. 12,

11 CECILIA LIPSZYC. Feminizacién de lds migraciones: sueiios y realidades de las mujeres migrantes em cuatro paises de
América Latina. Caminar sin midos. Montevideo, 13, 14y 15 de abril de 2004, p. 23.

12 MARTINEZ ALARCON, Maria Luz. El inmigrante irregular: especial referencia a la mujer inmigrante objetto de exploracion
sexual. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Aiio 23. num. 68. Mayo-agosto 2003, p. 265-266.
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Nos paises desenvolvidos as mulheres sujeitas a exploracao sexual sao todas
imigrantes, maxime, imigrantes irregulares, pela dificuldade na obtencao de visto
permanente para residir na Espanha, sobremodo, depois da reforma de 8/2000,
que dificultou a entrada de mulheres, legalmente, no territério espanhol, favo-
recendo o negdcio das mafias que se dedicam ao trafico ilegal de pessoas, fo-
mentando o ingresso ilegal de mulheres em solo espanhol, apesar das barreiras
impostas pelo direito de fronteira, com ou sem ajuda do crime organizado.”"

Para compreensao da dinamica do trafico de mulheres, faz-se mister aden-
trar no fendmeno do crime organizado, com estrutura complexa que a preven-
cao tradicional dos 6rgaos de seguranca nao sdo capazes de conter, em face dos
tracos diferenciadores a exemplo da complexidade, ja abordada, da estrutura
econdmica mundial, férmulas e meios mais eficientes e sistematicos de lesionar
bens juridicos.

Neste diapasao, destacam-se, preferencialmente, trés aspectos importantes:
1) o género, dado que o trafico recai, substancialmente, sobre mulheres; 2) de-
sigualdade e pobreza, porquanto sdao as condicdes caracteristicas, debaixo dos
quais ocorre esse negocio lucrativo e, por Ultimo, 3) a internacionalizacdo e suas
ligacoes, cada vez mais intensas, com a delinquéncia organizada mundial.™

Desse modo, a questdo da prevencao do trafico de mulheres para exploragao
sexual, mercado que movimenta elevada cifra para o crime organizado, deve ser
pensado na origem dos paises em que ha demanda do fluxo migratério e, com
maior razao, nos paises desenvolvidos, a quem incumbe uma politica austera de
prevencao do trafico de mulheres, sobretudo, com o confisco do poder econémi-
co e financeiro das quadrilhas organizadas, que tém com objeto de lucro o trafico
de mulheres para a prostituicdo.

O problema do trafico de mulheres depende de decisdes globais, com o con-
trole de migracao no pais de origem - pela gestdo do fluxo migratério — e pela che-
gada, mediante barreiras para dificultar o trafico de mulheres, objeto de tutela na
orbita internacional, em respeito a dignidade da pessoa humana e, ndo simples-
mente proibindo a admissdo de pessoas em determinados paises da Unido Euro-
peia, a soldo de angariar a simpatia da populacao para a obtencao de resultados

13 Idem, p. 266-267.

14 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. El trdfico de personas con fines de exploracion sexual. ISSN 1132 — 9955. N° 04.2010,
pp. 271-331.
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eleitorais favoraveis a manutencao do poder politico, em nada contribuindo para
a solucado do problema. Nesse sentido:

Em definitivo, os Estados da Unido Europeia continuam apostando em uma
politica de cerramento de fronteiras que nada tem feito a ndo ser potenciali-
zar o tréfico ilegal de pessoas que, uma vez dentro, sdo objeto de exploracdo
laboral e ou sexual.™

6 A mulher como centro de protecao dos Direitos Humanos

Mulheres e criancas, enquanto bens juridicos de tutela de protecao interna-
cional gozam dos direitos fundamentais, que sdo uma parte inalienavel, integral e
indivisivel dos direitos humanos universais.

[...] os Direitos Humanos da mulher devem formar parte integral das ativida-
des de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, incluindo a promocgao e todos
os instrumentos de Direitos Humanos que se relacionam com a mulher. Este
pronunciamento, da Declaragao de Direitos Humanos de Viena, 1993, repre-
senta o primeiro reconhecimento oficial por parte da comunidade interna-
cional de que os direitos da mulher séo Direitos Humanos.'®

Com efeito, a tutela de protecao dos Direitos Humanos da Mulher perpassa as
fronteiras de um determinado Estado - objeto de soberania no ambito interna-
cional - cujo reconhecimento pela Declaracdo de Viena de 1993, reforca o objeto
de tutela do bem juridico, cujo interesse de preservacdo deve ser uma constante
preocupacao de toda a humanidade.

This article is to approach the object of traffick-
ing in persons and legal protection at the inter-
national level and the instruments of prevention
and repression against the universalization of
human rights, notably the protection of women.

Keywords: Human Trafficking. Human Rights.
Protection of Women

15 MARTINEZ ALARCON, Maria Luz. El inmigrante irregular: especial referencia a La mujer inmigrante objeto de exploracién
sexual. Revista Espariola de Derecho Constitucional. Ao 23. num. 68. Mayo-agosto 2003, p. 266-267.

16 MANUAL DERECHOS HUMANOS Y TRATA DE PERSONAS. Alianza Global contra la trata de mujeres. 2. edicién. Impreso em
Bogoté: Colémbia, 2003, p. 16.
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3 PODER JUDICIARIO

Tribunal de Justica de Pernambuco
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Normas editoriais para publicacao de trabalhos

A Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco - EJUD-TJPE recebe
artigos escritos com foco nas diversas areas do Direito para serem analisados e
publicados na Revista da ESMAPE.

O artigo devera atender as seguintes exigéncias:

1 Da apresentacao

1.1 Ser inédito - nos formatos impressos e eletrénicos. Trabalho que tenha sido
apresentado oralmente em congressos, seminarios e eventos correlatos serd acei-
to, desde que seja mencionado o evento em nota de rodapé.

1.2 Deve ser apresentado em papel branco, formato A4 (21,0 cm x 29,7 cm), di-
gitado em word for windows, fontes times new Roman ou arial, tamanho 12, es-
pacejamento 1% entre linhas, vir acompanhado de cd-rom (identificado) e uma
cOpia impressa. Nao deve ser encadernado. Também pode ser enviado por email
- revistadaesmape@gmail.com

1.3 Deve conter, no maximo, 15 (quinze) laudas. As partes do trabalho devem ser
esquematizadas por numeragao progressiva, conforme a ABNT/NBR-6024/2003,
adotando-se algarismos arabicos. Os titulos das se¢des do trabalho devem ser
alinhados na margem esquerda e nao utilizar ponto ou hifen apés o numeral, ape-
nas um espaco.
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1.4 O artigo deve apresentar, logo apds o titulo e subtitulo (se houver), o
nome completo do autor, resumo curricular de, no maximo, 5 (cinco) linhas
contendo sua situacao académica, titulos, instituicdes que pertence e exerci-
cio profissional atual. Na ultima pagina deverd conter o endereco, telefones e
email do autor.

2 Da estrutura do artigo
O artigo deverd obedecer a seguinte ordem:

. Titulo e subtitulo (se houver)

IIl. Nome e titulacao académica

[ll. Resumo na lingua verndculo com até, no maximo, 250 palavras (NBR
-6028/2003), seguido de 3 (trés) palavras-chave, separadas por ponto, que deve-
rdo indexar o artigo.

IV. Resumo na lingua inglesa (abstract) com até, no maximo, 250 palavras
(NBR-6028/2003), seguido de 3 (trés) palavras-chave (keywords), separadas por
ponto, que deverdo indexar o artigo.

V. Introducao

VI Desenvolvimento

VIl. Conclusao

VIl Referéncias — em ordem alfabética e normatizadas de acordo as normas
da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT (NBR 6023/2002).

2.1 A Revista da ESMAPE adota para todas as subdivisdes primarias e secunddrias
do trabalho o uso de negrito, utilizando-se as letras iniciais em maiusculas, obe-
decendo as normas gramaticais.

2.2 Deve ser evitado o uso de negrito e sublinhado no corpo do trabalho. A Revista
da ESMAPE adota o uso de negrito para destacar o titulo das obras citadas nas
referéncias apresentadas no final do trabalho.

2.2 Todas as citagdes apresentadas no corpo do artigo devem indicar a fonte
e serem descritas de acordo a norma da ABNT (NBR 10520/2002). O autor po-
dera apresentar as citagdes no formato do sistema numérico (notas de roda-
pé) ou autor-data. Qualquer sistema escolhido deve ser usado no decorrer de
todo trabalho.
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2.2.1 De acordo com a NBR 10520/2002, toda a citagao textual que ultrapassar
3 (trés) linhas devera ser transcrita com recuo de paragrafo de, aproximada-
mente, 4 cm da margem esquerda, fonte 10, espacamento simples, sem uso
de aspas. Para destacar trechos da citacao, usar negrito e a expressao - grifo
nosso - entre parénteses. Deve-se evitar sublinhado e itdlico, exceto para pa-
lavras estrangeiras.

2.2.2 O autor que adotar o sistema numérico (notas de rodapé), ao citar uma obra
pela primeira vez no trabalho, devera apresentd-la com todos os dados identifica-
dores: autor, titulo, edicdo, traducdo, local, editora, data e pagina onde a citacdo

se encontra na obra original.

2.2.3 O autor que adotar o sistema autor-data podera utilizar o numérico apenas
para notas explicativas sobre o texto.

2.3 A lista de referéncias no final do trabalho é obrigatoria.

2.3.1 Orientacdes basicas para elaboracdo de referéncias:

2.3.1.1 Livros (trabalho monografico)

a) Livro considerado como um todo

SOBRENOME DO AUTOR ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), preno-
me. Titulo do livro, subtitulo (se houver). Numero da edicdo. Local: Editora, data de
publicacao, volume ou tomo, quantidade de péginas.

Exemplos:

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, procedimen-
tos especiais. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v.llI, 486 p.

STOCO, Rui; FRANCO,Alberto Silva (Coord.). Cédigo penal e sua interpretacao
jurisprudencial. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.

1 - parte geral, 2106 p.

b) Capitulo de livro
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SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O CAPITULO ACOMPANHADO DO PA-
RENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do capitulo. In: SOBRENOME DO AUTOR
DO LIVRO, prenome. Titulo do livro; subtitulo (se houver). NUmero da edicao. Lo-
cal: Editora, data de publicacédo, volume ou tomo, quantidade de péginas.

Exemplo:
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e justica. In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Direito e poder nas instituic6es e nos valores do publico e do priva-

do contemporaneos: estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Burueiri:
Manole, 2005.

Notas

- Edicdo: quando o livro se trata da primeira edicdo, ndo é necessdério cita-la
na referéncia.

Use: 12.ed. Nao use: 12° edicao ou 12° ed.

- Livros escritos por mais de trés autores: cita-se o primeiro autor sequido da ex-
pressao, em latim, “et al.". Esta regra tem excecao em projetos de pesquisas e rela-

térios técnicos.

- N&o use: “Referéncias Bibliograficas” para relacao de livros consultados, incluin-
do trabalhos capturados na internet. Use: “Referéncias”.

2.3.1.2 Periodicos (revistas)
a) Periddico considerado como um todo

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacao: Editor(a): ano de inicio da publicacdo
- ano de encerramento (se houver).

Exemplos:

REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, 1996-
REVISTA BRASILEIRA DE GEOGRAFIA. Rio de Janeiro: IBGE, 1939-
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b) Parte do periodico (fasciculos, volume, nimeros especiais) - regra

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacio: Editor(a), numeracdo do ano e/ou
volume, nimero do fasciculo, informacdes de periodos e datas de publicacao.

Exemplo:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, v. 10, n. 22, jul./dez. 2005.
¢) Artigo de peridédico

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O ARTIGO ACOMPANHADO DO PAREN-
TESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do artigo. Titulo do periédico, local de pu-
blicagdo, numeracédo do ano e/ou volume, fasciculo ou nimero, paginacao inicial
- paginacao final, més, ano de publicacao.

Exemplos:

BARRETO, Ricardo Paes. Do nao conhecimento dos aclaratérios meramente prote-
latorios por falta de adequacao. Revista da ESMAPE, Recife, v. 1, n. 1, p.289-306,
jun. 1996.

CARBONE, Artur; GALANTE, Luis Felipe. Delineamentos juridicos sobre os contra-
tos de utilizacdo de embarcacoes. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, a.1,n4,
p.27-48, 2000.

Obs.: Nao é necessario citar o(a) editor(a) para referéncia de artigo e ndo se adota
a expressao “In".

d) Artigos capturados na internet - devem obedecer a regra de artigo, acrescidos
de informagdes relativas a descricéo fisica ou meio eletronico.

RIBEIRO, PS.G. Adocao a brasileira: uma analise sociojuridica. Dataveni@, Sao

Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em: <http://www.datavenia.inf. br/frame.
artig.html>. Acesso em: 10 set. 1998.
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202 Normas para publicacédo

Notas

- Para indicacao do “més’, use a grafia abreviada até a terceira letra, exceto o més
de maio. Ex.: jan.fev.,, mar., abr., maio, jun.

" n

- Use“p." para designacao de pagina. Nao use “pag.”

2.4 Anexar ao trabalho uma folha que devera conter o nome completo do autor,
endereco, telefone, fax e exmail.

3 Das normas editoriais

3.1 O autor nao sera remunerado pela cessao e publicacao de trabalhos.

3.2 Nao serdo publicadas monografias, dissertacoes e teses na integra.

3.3 Serd publicado apenas um artigo por autor em uma mesma edicao.

3.4 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu artigo selecionado para
publicacao deverd comparecer a sede da Escola Judicial para revisa-lo, ja no for-

mato diagramado, e autorizar sua impresséo final.

3.5 O autor recebera gratuitamente dois exemplares da Revista da ESMAPE, edicao
que contou com sua colaboracao.

3.6 Os artigos publicados podem ser reproduzidos, total ou parcialmente, em for-
mato impresso e/ou eletronico, desde que citados o(s) nome(s) do(s) autor(es) e
fonte de publicacdo original.

3.7 A selecao dos trabalhos é de competéncia do Conselho Editorial.

3.8 Os originais selecionados poderdo ser submetidos a correcdo ortogréfica e
gramatical. Serdao apreciados também pela Coordenacdo Técnica e Editorial, po-
dendo ser adequados, caso haja necessidade, as normas da Associacdo Brasileira
de Normas Técnicas — ABNT, a fim de obedecer a padronizacao e a linha editorial
da Revista da ESMAPE.
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3.9 Os artigos recebidos nao serao devolvidos.

3.10 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-pedagdgico. Os
artigos sdo de responsabilidade dos respectivos autores, sendo resguardada a
pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos nao expressarao, necessaria-
mente, a opinidao do Conselho Editorial.

3.11 Toda a colaboracéo devera ser remetida para:

Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco - EJUD-TJPE
Revista da ESMAPE - Conselho Editorial — Biblioteca
Rua Imperador Pedro Il, n° 221 — Santo Antdnio — Recife - PE
CEP 50.010-240
revistadaesmape@gmail.com.br



Esta revista foi composta com a fonte Garamond, corpo 12/15 e Myriad Pro.
O papel utilizado para o miolo foi o off-set 75 g/m?e para a capa supremo 250 g/m?
Impressa no parque grafico da CCS Grafica e Editora.
Junho, 2015.



