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RESUMO

Este trabalho académico proporciona um estudo do mecanismo ativismo judicial,
como também de sua formacdo e estruturacdo ordenamento juridico brasileiro
especialmente no que diz respeito a sua aplicabilidade enquanto garantidor de
direito fundamentais. Optou-se pelo tema por visualizar que 0 mecanismo ativismo
judicial figura como relativamente recente nos debates juridicos e dentro das
instituicbes de ensino superior, sejam nas graduacfes ou pos-graduacdes em
direito, em que pese se fazer presente nos julgamentos, sobretudo por meio do
Supremo Tribunal Federal. A demonstracdo da evolucdo histérica de direitos
humanos e do ativismo judicial se fez presente para possibilitar conexdo com o tema
da pesquisa. Valendo-se da analise doutrinaria no que tangem aos aspectos
conceituais do mecanismo, bem como na demonstracdo da essencialidade de
direitos béasicos inerentes ao ser humano, destacando de que forma estes
julgamentos utilizados na pesquisa se mostraram eficazes ao preencher lacunas
deixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo na propositura de normas
positivadas (sejam normas infraconstitucionais ou mesmo de dimensao
constitucional) adequadas e suficientes na tutela dos direitos fundamentais. Com
enfoque em acdes inerentes a determinados grupos de individuos que foram
privados do usufruto de direitos basicos em razdo de omisséo ou vedacgao expressa
da norma infraconstitucional ou constitucional quanto a permitir o gozo de direitos
basicos. Valendo-se da pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, por meio do método
dedutivo na busca por verificar 0s aspectos inerentes ao ativismo judicial,
identificando a relevancia do fruto da presente pesquisa dentro do ordenamento
juridico patrio. Com o ativismo judicial, determinados individuos que nao
enquadrados nas hipéteses ali elencadas passaram a usufruir de seus direitos,
dispondo destes direitos, sobretudo quanto aqueles de ordem privada. Outras
hipéteses como a atuacao ativista da suprema corte brasileiro com vias a ampliar as
protecBes de determinados direitos fundamentais ja consagrados, afastando indicios
de inconstitucionalidade em determinados dispositivos legais, impedindo, assim, que
a expectativa de gozo de direitos se sobreponha aos direitos daqueles ja detentos
destas garantias fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

This academic work provides a study of the judicial activism, as well as its formation
and structure inside the Brazilian legal order, especially with its applicability as
guarantor of fundamental rights. The theme was chosen due to the debates of the
judicial activism, being considered as relatively recent in legal debates in law
schools, whether in graduation or post-graduation. Even though the judicial activism
IS present at trials, especially through the Federal Court of Justice. The
demonstration of the historical evolution of human rights and judicial activism will be
presented to enable a connection with the theme of this research. By using the
doctrinal analysis on the conceptual aspects of the mechanism, as well as on the
demonstration of the essentiality of basic rights inherent to the human being.
Highlighting how these judgments used in the present research where effective in
filling gaps left by the Executive and Legislative Power in proposing fair laws
(whether infraconstitutional or even constitutional standards) adequate and sufficient
to protect fundamental rights. Focusing on actions inherent to certain groups of
individuals who have been deprived of the usufruct of basic rights, as a consequence
of the omission or express prohibition contained in the infraconstitutional or
constitutional laws to allow the enjoyment of basic rights. With judicial activism,
certain individuals who are not included in the hypotheses listed where included on
those lists of people able to enjoy fundamental rights, especially those of a private
nature. Other hypotheses such as the activist activism of the Brazilian Supreme
Court with ways to extend the protections of certain fundamental rights already
enshrined, removing evidence of unconstitutionality in certain legal provisions, thus
preventing the expectation of enjoyment of rights overlap the rights of those already
detained these fundamental guarantees.

Key Words: Judicial Activism. Fundamental Rights. Federal Court Of Justice.
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INTRODUCAO

A pesquisa surge através do interesse de se analisar o ativismo judicial,
mecanismo em processo de expansado no ambito do judiciario internacional e, em
analise mais recente, no territorio brasileiro como uma consequéncia das omissfes
dos poderes executivo e legislativo na elaboragcdo de normas constitucionais e
infraconstitucionais que possibilitem aos individuos o usufruto adequado de todas ou
de parte das garantias constitucionais conferidas, especialmente, no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988. Com isto, busca-se realizar uma andlise do ativismo
judicial no ordenamento juridico brasileiro como mecanismo efetivador de direitos
fundamentais de forma geral. A pesquisa nao ira se abster de avaliar a medida em
que principios do direito constitucional, civil, administrativo, internacional e
processual estdo interligados ao foco da pesquisa. Desta forma, de que modo o
ativismo judicial se fez presente dentro dos julgamentos através do Supremo
Tribunal Federal que permitiu a interpretacdo deste mecanismo como meio de se
garantir o efetivo cumprimento e postura em vigor de direitos considerados

fundamentais?

A pesquisa buscara uma analise do mecanismo em questdo, a sua relevancia
crescente e, com isto, identificar os meios utilizados pelo Poder Judiciario para suprir
as necessidades béasicas da populacdo de forma justa, embora ndo abarcado por
suas competéncias originarias, e de que modo este busca o atendimento de
demandas inerentes aos direitos fundamentais dos individuos, buscando apontar de
gue forma o mecanismo ativismo judicial trouxe beneficios aos cidaddos em
demandas especificas. A pesquisa néo ira de afastar de buscar as razdes principais
de propositura das acgles judiciais e se houve uma prestacdo eficaz de modo
consensual dos direitos basico da populacdo nas demandas em questdo ou se o
ativismo figurou como medida essencial face a evidente omissdo estatal,
ocasionando uma provocacdo do Poder Judiciario. Nesta hipotese, adotando
principios dos mais diversos, jA que nao pode se abster de apreciar o feito,

excedendo a sua competéncia originaria.

Tentar visualizar e pontuar as razdes que tem levado ao conhecimento do

judiciario demandas que discutem ou pleiteiam pontos dos direitos fundamentais,
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hipétese em que sera possivel a conclusdo pela essencialidade do ativismo judicial
ou pelo seu uso exacerbado. O ativismo judicial tornou-se um mecanismo em
constante abrangéncia em nosso ordenamento, especialmente no que tangem
direitos fundamentais tais quais o direito a vida, igualdade de género, por exemplo.
Importante salientar que a dignidade da pessoa humana figura como norteadora dos
direitos fundamentais e sociais contidos em nosso ordenamento, por esta razao se
analisa de forma abrangente o0s principios em questdo para possibilitar uma
compreensao da existéncia e evolugcao de elementos e mecanismos judiciais como o

ativismo.

Outra situacdo, como um todo, indica que as particularidades e
especificidades de cada caso fatico demonstram que, embora o Estado possua
condicdes de atender as demandas de modo administrativo e consensual, as
particularidades levam o individuo a tomar uma postura mais enérgica em funcéao de
diversos fatores que podem ser gerais e/ou individuais como, por exemplo, reacées
emocionais ou a privagdo no exercicio de direitos. Portanto, é correto afirmar que os
individuos tendem a buscar uma maior agilidade no atendimento de sua solicitacéo
por ver-se em condicdo impotente frente a situacdo enfrentada, ocasionando na

apresentacao de demanda judicial como unico meio cabivel.

A omissédo estatal, especialmente dos Poderes Legislativo e Executivo figura
como foco desta pesquisa por ser a razdo que acredita-se ser basilar inerente ao
individuo na propositura de acbes que busquem resguardar direitos fundamentais.
Este aspecto deve ser visto com profunda atencédo por seu impacto direto nas mais
diversas areas, sendo o primeiro o Poder Judiciario que possui uma infinita
guantidade de processos pendentes de julgamento e apreciacdo e que ocupa-se
com situagbes que, na maioria dos casos, poderia ter sua solucdo pelas vias
consensuais. As apreciacdes destas ac¢des judiciais demandam a movimentacdo da
maquina publica com custas processuais, destinacdo de colaboradores auxiliares e
uma demora ainda maior para desafogar e dar andamento aos processos ja
existentes mesmo ja havendo uma destinagcdo de recursos nos respectivos 6rgaos
para solucionar e atender estes cidaddos com demandas das mais diversas, como
as farmacias vinculadas ao governo os cartorios, dentre outras situacdes

particulares.



15

Como objetivos desta pesquisa, busca-se identificar o papel do mecanismo
ativismo judicial dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que as
mudangas constitucionais sao situacdes reais e constantes dentro deste, numa
busca de acompanhar a sociedade em suas evolugdes e adequagbes nos mais
diversos aspectos, abrangendo, assim, previsdes das mais diversas, incluindo
direitos fundamentais. Analisar as sentencas judiciais que tenham, de alguma forma,
se utilizado do ativismo judicial para a solugdo da demanda envolvendo os direitos

fundamentais.

O Brasil figura no ambito internacional dentro os poucos paises que preveem
em seu texto constitucional a tutela dos direitos fundamentais de forma explicita.
Pelo seu carater prolixo, ou seja, buscando abranger temas dos mais variados,
deixando evidentes as responsabilidades estatais, reservando um espaco para

direitos considerados fundamentais.

Mostrar hipoteses de judicializacdo oriundas da auséncia de legislacdo que
verse sobre o tema, 0 que, desta forma, ocasiona a necessidade do magistrado se
valer de outros métodos para a solu¢do da demanda judicial, o que se fara por meio
da analise de sentencas e julgados. Identificar razdes pelas quais a sociedade busca
refugio no Poder Judiciario para a efetivacdo e garantia de determinados direitos
fundamentais, bem como analisar as sentencas mais notaveis e relevantes ao tema

abordado na pesquisa em questao.

A pesquisa em questdo possui um método dedutivo. Isto se dad em fungéo da
avaliacdo de processos judiciais ja existentes e que, de algum modo, demonstrem a
aplicabilidade do ativismo judicial em casos inerentes aos direitos fundamentais.
Busca-se analisar de forma geral e especifica o papel do ativismo judicial nestas

acoes.

A natureza aplicada da pesquisa busca identificar e evidenciar o papel do
ativismo dentro de nosso ordenamento juridico como meio garantidor dos direitos
fundamentais ao analisar fatores sociais e juridicos para a obtencéo da sugestao de
medidas que reduzam ou erradiguem o embate judicial para que deveriam ser
fornecidas de forma administrativa e em conformidade com as previsbes

constitucionais.
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A abordagem da pesquisa sera qualitativa em razdo da necessidade efetiva
de buscar compreender as razdes da judicializacdo sopesando os mais diversos
aspectos objetivos inerentes ao tema ativismo judicial e a sua relevancia dentro do
tema principal desta pesquisa. As analises jurisprudenciais e doutrindrias mostram-
se e figuram como medidas essenciais a elucidacdo e compreensao do ativismo

judicial dentro das demandas de direitos fundamentais.

Sob o ponto de vista dos objetivos a pesquisa qualifica-se como exploratoria
em razdo do ativismo judicial ser aspecto que necessita de definicdo e
exemplificacdo dentro desta pesquisa, sendo este um instituto relativamente recente
e ainda pouco conhecido dentro da sociedade; a pesquisa objetiva proporcionar
maior familiaridade com a situacdo-problema apresentada, e em fungcdo das
limitacdes habituais com o tema ativismo judicial, o levantamento bibliografico e a
analise de experiéncias reais com os fatos pesquisados. Assim, assume em geral a

forma de pesquisa bibliografica por meio dos estudos de caso.

Alguns procedimentos técnicos se fardo presentes em suas individualidades,
mas, primordialmente atuardo de forma complementar de um modo geral. A
pesquisa bibliografica € essencial sob o ponto de vista de que serdo utilizados
materiais ja publicados, artigos, livros e periddicos, materiais disponibilizados em
sitios eletrénicos que viabilizem a compreensdo do tema ativismo judicial e da
judicializacdo de direitos fundamentais de forma reflexa ou mesmo direta, sendo
estes os focos da pesquisa. Ndo ha que se falar, porém, num abandono total de
outros procedimentos. A pesquisa experimental se fara presente uma vez que se
determinara um objeto de estudo (ativismo judicial) selecionar-se-ao variaveis que o
influenciam, a fim de definir as formas de controle e de observacdo dos efeitos
produzidos no objeto, complementados pelo papel da técnica do levantamento de

dados em conjunto com a ideia da avaliagdo das demandas pré-existentes.
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CAPITULO |

1. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A EVOLUCAO DA TUTELA CONSTITUCIONAL AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Os direitos fundamentais foram ampliados com o decorrer dos anos,
especialmente evoluindo em conformidade com as mudancas contidas no ambito
constitucional que foram tratados de forma mais clara a partir da Constituicdo de
1988, trazendo, assim, a necessidade quanto a regulamentacao infraconstitucional
adequada que permita a execucdo das previsdbes constitucionais contidas,

principalmente no artigo 5° da Constituicdo Federal e seus incisos.

A evolugéo da tutela constitucional dos direitos considerados fundamentais
surge em consonancia com a evolucdo da sociedade de uma forma geral, razdo pela
qual, as Cartas Magnas ndo poderiam, sob qualquer aspecto, se abster de tratar da

matéria de forma apropriada e assim o tem feito, gradativamente.

Com a evidente evolucdo destes direitos tidos como fundamentais, surge
também a necessidade de protegé-los de medidas arbitrarias com vias a suprimi-los
ou altera-los de forma prejudicial. Sob este aspecto, Claudinei J. Géttems & Rodrigo
Lanzi de Moraes Borges de forma objetiva a real intencdo da constitucionalizagao

destes direitos na obra.

A constitucionalizagdo, desta forma, garante aos direitos
fundamentais sua indisponibilidade ao legislador ordinario e ao Poder
Constituinte Derivado, eis que consagrados como estrutura
fundamental da ordem juridico-constitucional e dotados de
imutabilidade em sede de normas constitucionais derivadas.
(GOTTEMS & BORGES. 2009)

No final do século XVIII, por toda a Europa havia uma expansao do
movimento constitucionalista que influenciou as Constituicbes brasileiras quanto a
previsdo dos direitos fundamentais em seus textos, tendo inicio na Constituicdo de
1824.
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Desta forma é que a Constituicdo de 1824 ja consagrara os direitos
fundamentais de primeira dimens&o, inserindo-os em titulo especifico
(Titulo 8° sob a nomenclatura de Garantia dos Direitos Civis e
Politicos dos Cidadaos Brasileiros. O Art. 179 da Constituicdo
outorgada ao final do primeiro quarto do século XIX reconheceu os
direitos a legalidade, a irretroatividade da lei, a igualdade, a liberdade
de pensamento e expressdo, a inviolabilidade de domicilio, a
propriedade, entre outros direitos individuais inerentes a primeira
dimenséao dos direitos fundamentais. (GOTTEMS & BORGES. 2009)

Destaca-se, porém, que, embora tenha abarcado direitos fundamentais de
forma textual e positivada, a constituicdo de 1824 né&o foi eficaz ao garantir a

aplicabilidade destes direitos.

O que se buscou tutelar de forma mais efetiva a partir da proclamacédo da
Republica no ano de 1889 e com o advento da Constituicdo de 1891, qual seja a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. O artigo 72 da constituicao
em comento trouxe uma série de direitos ja antes consagrados, abarcando outros
elementos essenciais, sendo valido que se exponha o carater democratico que se

instaurava no pais:

[...] a Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade”, e que em seus frinta e um
paragrafos estabeleceu novo parametro de igualdade, ampliando seu
conceito, ao consagrar que “[...] a Republica ndo admite privilégios
de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem
como os titulos nobilidrquicos e de conselho” (§ 2°, Art. 72); garantiu
os direitos de associacdo e reunido (8 8°); e o direito de peticdo (8
99); aboliu a pena de galés e de banimento (§ 20); limitou a pena de
morte para 0s tempos de guerra (8 21); garantiu o Habeas
Corpus para o0s casos de violéncia ou coacdo, mesmo
preventivamente (8§ 22). (GOTTEMS & BORGES. 2009)

Embora tenha trazido este rol no artigo 72, Gottems & Borges (2009) frisam
que o artigo 78 trazia a possibilidade do reconhecimento de “outros direitos inerentes

ao ser humano, que nédo tenham sido contemplados pelo Poder Constituinte”.

Recebendo a salvaguarda em titulo especifico, os direitos fundamentais
trazidos com a Constituicdo de 1934 pos-regime politico militar, abarcando a partir

deste momento os direitos trabalhistas, conforme bem pontuado pelos autores:
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Tardou-se a perceber a necessidade de modificacdo da Constituicdo
e 0 reconhecimento dos movimentos sociais s6 se deu com a
Constituicdo de 1934, inaugurando o Estado social brasileiro.

Apébs as revolucbes que marcaram o inicio da década de 1930,
Getllio Vargas chega ao poder em 03 de novembro de 1930 e
revoga a Constituicdo de 1891, passando a governar através de
decretos, assumindo a condicdo de Chefe do Governo Provisério que
se estenderia até a promulgacdo da Constituicdo de 1934, fruto da
Revolta Constitucionalista de 1932, permanecendo, contudo, nho
poder através de eleicdo indireta do Congresso Nacional realizada no
mesmo dia da promulgacao da Carta Constitucional.

Promulgada em 16 de julho de 1934, ap6s o movimento politico
militar de 1930 e sob a forte influéncia das Constituicdes européias,
especialmente a da Republica de Weimar (1919), a Constituicédo
brasileira declarou assegurar “[...] & Nag¢ao a unidade, a liberdade, a
justica e o0 bem-estar social e econbmico” dotando de
fundamentalidade os direitos sociais, reconhecendo-os em titulo
préprio.

Dos Arts. 115 a 143 da Constituicdo de 1934, sob o titulo Da Ordem
Econbmica e Social, estabeleceu-se que a ordem econbmica “[...]
deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna” (Art.115). Destarte, a dignidade existencial passou
a ser parametro para a ordem econbmica, colocando o homem como
destinatario da economia e nao simples artista do capitalismo.

Na ordem social trabalhista o novo ordenamento constitucional
regeu: a proibicdo de diferenca de salario em decorréncia de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; salario minimo condizente com a
satisfacdo das necessidades do trabalhador; limitacdo da jornada
diaria de trabalho em oito horas; proibicdo da exploragéo do trabalho
de menores; garantia do repouso semanal remunerado; férias;
indenizacd@o por dispensa sem justa causa e assisténcia médica ao
trabalhador e a gestante (Art. 121).(GOTTEMS & BORGES. 2009)

O momento de ruptura no Estado democratico e a adocdo de decretos

emitidos pelo Chefe de governo provisério fez com que o pais seguisse novamente

0S processos vividos na Europa, conforme visdo dos autores, inserindo o homem no

papel de destinatario da economia do pais e ndo apenas um ator de todo o conjunto

Instituiu-se naquele momento o reconhecimento de direitos trabalhistas basicos,

fortalecendo, também, a educagdo que passa a ter um carater de “prioridade” no

periodo em questéo.

Destinou-se artigo 149 da Constituicdo de 1934 a tratar da educagéo,

complementado pelo artigo 156 que firmou uma destinagdo minima de recursos por

parte da Unido, estados e municipios para fomento deste direito.

Art. 149: A educacao é direito de todos e deve ser ministrada, pela
familia e pelos Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a
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brasileiros e a estrangeiros domiciliados no pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econémica da Nacéo, e
desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade
humana.

Em que pese a evolucdo de direitos fundamentais instituida pelas
constituicbes anteriores, em 1937 com o fechamento do congresso nhacional e
Getulio Vargas assumindo um papel de chefe do Executivo com plenitude de
poderes, garantias e direitos fundamentais foram suprimidos ainda que da previsao
de alguns direitos no artigo 122. O papel do Presidente da Republica se sobrepunha
aos interesses individuais se coletivos se ndo atendessem aos interesses do

presidente em exercicio.

A Constituicdo de 1946 possuia uma semelhanca com a Carta Magna prévia,
qual seja a de 1937 uma vez que esta fora utilizada de base para sua elaboracéo,
assim sendo, a ordem constitucional de 1934 retorna com a ressalva de que ficava
“l...] limitada aos termos programaticos de justica social, ndo podendo concretizar
clausulas como aquelas que determinavam a participacdo do trabalhador no lucro da
empresa, nem tantas outras exaradas na esfera das relacdes do capital com o
trabalho”. (BONAVIDES, 2003, p. 202.)

Os militares, entédo detentores do poder em territério nacional, editavam atos
institucionais que conferiam ao Poder Executivo independéncia. Nesta ética bem

destaca Vladimir Brega Filho:

Em relacdo aos direitos fundamentais, o Ato Institucional n°® 01
suspendeu as garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade e
estabilidade dos juizes; e permitiu a cassacdo dos mandados
legislativos e a suspenséo dos direitos politicos. O Ato institucional n°
02 extinguiu os partidos politicos e deu poderes ao Presidente da
Republica para decretar o recesso do Congresso Nacional. O Ato n°
04 convocou o Congresso Nacional para discutir e votar um novo
texto constitucional. (BREGA FILHO, 2002, p. 38)

Com a edicdo do Al-4, surge a Constituicdo de 1967 que abordou em seu
texto os direitos individuais e também as garantias, direitos sociais dos
trabalhadores, direitos politicos e de nacionalidade, ndo havendo uma ruptura
constitucional aos direitos tidos como fundamentais, existindo, porém, uma espécie

de ruptura do ideal democratico antes existente.
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Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tida como
Constituicdo Cidada por abarcar uma série de direitos, com enfoque aos tidos como
fundamentais, deu ao ordenamento juridico brasileiro um carater garantista e,
concedeu ao legislador ordinario um leque de situacbes a serem discutidas no

ambito infraconstitucional em momentos posteriores e oportunos.

Observa-se que o artigo 5° da CRFB/88 trouxe um extenso rol de direitos
individuais a serem tutelados (sendo 78 incisos ao total), ndo abstendo-se de
reservar em seu paragrafo 2° a hipdtese de outros principios e direitos serem
considerados através da propria interpretacdo textual constitucional ou pela
recepcao por tratados internacionais sobre o tema Diretos Fundamentais. Ha que se
falar no retorno da preocupacdo em impedir o cometimento de excessos e
arbitrariedades por parte de quaisquer dos poderes conforme se vislumbrou no

periodo ditatorial militar vivido pelo pais.

Apos a Constituicdo Federal de 1988 o Brasil passou a experimentar uma
tutela enérgica e constante aos direito béasicos e tidos como fundamentais,
especialmente pelo carater prolixo do texto constitucional, conforme abordado em
momento prévio, que buscou abarcar situacbes das mais diversas e que ainda
permanece em adequacao, permitindo acompanhar as evolucbes e demandas da
sociedade nos mais variados aspectos; nocdes e visdes justas e adequadas, na

Otica desta pesquisa.

Marco histoérico relevante tanto no ambito internacional quanto no ambito
nacional fora o Pacto de San Jose da Costa Rica, ratificado pelo Brasil através do

Decreto Presidencial n° 678 (6 de Nov. de 1992) e reconhecendo as suas previsoes.

A Convencao Americana Sobre Direitos Humanos ou Pacto de San Jose da
Costa Rica traz consigo o reconhecimento de direitos de ordem civil e também
politicos de carater similar aqueles contidos no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos de 1966 (decreto no 592, de 6 de julho de 1992), contendo em seu rol
situacdes como direito a liberdade, direito a vida, aos julgamentos justos, direito de
nao ser submetido a escravidao, liberdade de pensamento, expressao, privacidade,
a liberdade de religido e consciéncia, a participa¢cdo no governo, protecdo judicial e
igualdade perante a lei (incluidos da parte I), ao passo em que 0S meios para a sua

garantia e efetivacao estao contidos na parte Il da referida convencéo.
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O fruto primordial da convencdo ndo € a elaboracdo ou a imputacdo de

sancdes. Nao busca-se uma codificacdo das hipdteses de afronta, mas sim busca-

se obter por parte dos Estados-membros o compromisso de cumprimento,

reconhecimento e respeito a estes direitos. Como bem mencionado por Valerio de

Oliveira Mazzuoli.

E bom que fique nitido que a Convencdo Americana nio estabelece,
de forma especifica, qualquer direito social, econémico ou cultural,
contendo apenas uma previsdo genérica sobre tais direitos,
constante do seu art.26, segundo o qual “os Estados-partes
comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno,
como mediante cooperacéo internacional, especialmente econdmica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacdao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados. (MAZZUOLI, 2010, p. 726)

O proprio texto da Convencdo em seus artigos 1° e 2° ja destacam a

necessidade dos Estados Partes de atuarem de forma a efetivarem estes direitos e

garantias tidos como fundamentais. Surge, portanto, uma obrigagdo ao cumprimento

de todas estas medidas.

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencado comprometem-se
a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢éo,
sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicao social.

2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa € todo ser
humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo
1 ainda ndo estiver garantido por disposicfes legislativas ou de outra
natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com
as suas normas constitucionais e com as disposicdes desta
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Convencédo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

A Convencéao trouxe em seu texto uma evidente preocupacdo na busca pela
justica social e a liberdade pessoal para o ambito dos Estados Partes que ratificaram
0 pacto a necessidade de garantir-se a democracia, a justica social, a liberdade
pessoal de seu ordenamento interno o respeito e cumprimento efetivo dos direitos

considerados essenciais ao homem.

2. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O apanhado historico trazido por esta pesquisa trouxe, de forma breve e
sucessiva, como se deram os avancos dos direitos essenciais e fundamentais ao
homem, seja com a tutela constitucional conferidas pelas Cartas Magnas ou pelas
modificacdes trazidas em periodo posterior a ratificacdo da Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos. Neste momento, portanto, faz-se necessario abordar o
significado de direitos fundamentais.

Ao analisar a conceituacdo e nomenclatura adequada aos direitos
fundamentais, Jodo Trindade Cavalcante Filho ndo apenas conceitua, mas elenca

razdes para fazé-lo de tal modo.

Na visdo do autor, compartilhada em outras obras por Dirley da Cunha Jr.,
Paulo Gustavo Gonet Branco e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins, a terminologia
correta seria direitos fundamentais se o tema limita-se ao ambito interno em respeito
ao Titulo Il da CRFB/88 e passa a elencar as razdes de considerar as demais

terminologias inadequadas.

“Liberdades publicas” é demasiadamente restrito, pois se refere
apenas aos chamados direitos de primeira geragao. “Direitos do
Homem” e “direitos da pessoa humana” sdo, ao mesmo tempo,
excessivamente genéricos e indefinidos. Afinal, s6 existem direitos
da pessoa. Por outro lado, “direitos humanos” parecer ser mais
adequado na esfera internacional 15. Realmente, direitos
fundamentais e direitos humanos, estes (humanos) sédo direitos
atribuidos a humanidade em geral, por meio de tratados
internacionais (Declarag&do Universal dos Direitos Humanos, da ONU,
1948, por exemplo). Ja os direitos fundamentais sdo aqueles
positivados em um determinado ordenamento juridico (Constituicao
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Brasileira, Lei Fundamental Alema etc.). Essa tese é corroborada
pela CF: quando trata de assuntos internos, a Constituicdo costuma
se referir a “Direitos e garantias fundamentais”, ao passo que,
guando trata de tratados internacionais, se refere a direitos humanos.
Em verdade, o conteudo de ambos é bastante semelhante. S&o
conjuntos diferentes que possuem grande area de interseccdo. A
diferenca é mais de fonte normativa que de conteudo.
(CAVALCANTE FILHO, 2013)

E passa a definir em seguida os direitos fundamentais como sendo aqueles
direitos “considerados basicos para qualquer ser humano, independentemente de
condicdes pessoais especificas. Sdo direitos que compdem um nucleo intangivel de

direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica”.

Dentro dos direitos fundamentais uma série de caracteristicas que 0s
permeiam se fazem necessarias ao estudo do tema do ativismo judicial. A propria
definicdo trazida a estes direitos de que sdo basicos e aplichveis a qualquer
individuo permite entender sua primeira e a mais abrangente das caracteristicas: a

universalidade.

Neste aspecto destacamos que a universalidade encontra-se ligada de forma
direta com o principio da liberdade, que, por sua vez, possui ligacdo direta com o
principio da dignidade da pessoa humana. Acerca deste principio é valido
demonstrar os ensinamentos de Ingo Sarlet citado por Fredie Didier Jr. Acerca da

conceituacao deste, pregando o que segue:

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada como
sobreprincipio constitucional, do qual todos os principios e regras
relativas aos direitos fundamentais seriam derivacédo, ainda que com
intensidade variavel. (SARLET apud DIDIER JUNIOR)

Ocasidao em que Fredie Didier Jr. Complementa os entendimentos trazidos
por Sarlet com a sua visdo acerca do principio da dignidade da pessoa humana,
podendo ser considerada ‘como um direito fundamental de contetudo complexo,
formado pelo conjunto de todos os direitos fundamentais previstos ou ndo no texto

constitucional”.

A figura do individuo (compreenda-se o ser humano) como beneficiario dos
direitos fundamentais os insere como sujeitos ativos sem que sejam sopesados

fatores individuais tais como a raca, nacionalidade, credo, posi¢des politicas dentre
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outros, afirmacdes trazidas em conformidade com as previsdes da Declaracao e

Programa de Acédo de Viena de 1993, especificamente em seu paragrafo 5.

Insta salientar que, Gilmar Ferreira Mendes & Paulo Gustavo Gonet Branco
sabiamente destacam que nem todos os direitos fundamentais sdo abrangidos por

estas caracteristicas, e pontuam como exemplo o caso dos trabalhadores:

Nao é impréprio afirmar que todas as pessoas sdo titulares de
direitos fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui
condicdo suficiente para a titularidade de tantos desses direitos.
Alguns direitos fundamentais especificos, porém, nao se ligam a toda
e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais, ha
direitos de todos os homens — como o direito & vida — mas ha
também posicbes que ndo interessam a todos os individuos,
referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo.
(MENDES & BRANCO, 2017, pg. 141).

A relevancia da indivisibilidade é fator a ser pontuado, pois, acredita-se que
os direitos fundamentais integram um conjunto de direitos e que devem ser
analisados de forma correlacionada e ndo de forma isolada sob o risco de violagcéo a
todos os demais direitos fundamentais, sendo adequada a observacdo de que néo
existem quaisquer indicios de hierarquia entre estes direitos com vias ao alcance

das intengdes da Carta Magna.

A imprescritibilidade traz um aspecto interessante sob 0s pontos de vista
pratico e teoricos. Os direitos fundamentais ndo possuem carater de
prescritibilidade, ou seja, sao direitos que ndo sao deixados para trds com o passar
do tempo, ainda que o individuo ndo se valha deles em determinado momento de
sua vida. Ha, sob o ponto de vista pratico, excecdes que sao validas de destacar: o
exemplo da reparacdo por danos materiais e morais. Embora o direito a honra néao
possua prescricdo, sendo inerente ao individuo, o direito a uma eventual reparacao
por qualquer violagcéo sobre preclusdo se nao pleiteada em tempo adequado, como
também o direito a propriedade que pode ser fruto de usucapido quando né&o
exercida em tempo ou de forma adequados. Conforme bem pontuado por José
Afonso da Silva citado por José Eliaci Nogueira Diégenes Junior, acerca da
prescricao:

“Prescricao é um instituto juridico que somente atinge coarctando, a
exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade

dos direitos personalissimos, ainda que néo individualistas, como € o
caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo h& intercorréncia
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temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade
pela prescri¢do.” (SILVA (1992) apud DIOGENES JUNIOR (2011)).

Os direitos fundamentais sédo usufruidos pelos individuos, mas nao se perdem
ou tem sua eficécia reduzida com o tempo ocasionado pelo constante avanco e 0s
processos de agregacdo que se submetem. As dimensdes de direitos humanos e
fundamentais por si so fortalecem esta ideia. As dimensdes coexistem, vao sendo
unidas umas as outras e novos direitos vao sendo incorporados neste processo, hao

sendo possivel se falar em extingdo, diminuigdo ou regressao destes direitos.

A inalienabilidade dos direitos fundamentais traz a nocdo de que ndo é
permitido renunciar a estes direitos por razées econémicas ou patrimoniais. Estes
sdo intransferiveis, indisponiveis e inegociaveis como resultado do principio da
dignidade da pessoa humana. Sado exemplos destes direitos inalienaveis aqueles
que busquem a manutencdo da qualidade de vida bioldgica do individuo, qualidade
de saude mental e também o principio a liberdade na tomada de decisbes sem
coacdo. Possuindo um carater semelhante a inalienabilidade, a caracteristica da
irrenunciabilidade define que ndo ha que se falar em renuncia de direitos por parte
daquele que detém a sua titularidade. Isto se deve em razdo da nocao de que estes
direitos sdo investidos de eficacia objetiva e ndo sdo de importancia apenas ao

individuo, mas sim a coletividade.

A irrenunciabilidade de direitos fundamentais figura como outra caracteristica,
trazendo a nocdo de que os direitos fundamentais ndo podem ser renunciaveis sob
uma Otica constitucional. Nao ha que se falar, porém, que esta € uma caracteristica
absoluta, neste sentido o Supremo Tribunal Federal tem compreendido que direitos
como a privacidade e intimidade podem ser relativizados. Marcelo Alexandrino e
Vicente Paulo citados por José Eliaci Nogueira Didgenes Juanior trazem um exemplo
em conformidade com os entendimentos trazidos pela Suprema Corte ainda que

frisem que aborda-se uma rendncia temporaria ou especifica:

"...0 que ocorre nos programas de televisdo conhecidos como reality
shows (Big Brother Brasil, por exemplo), em que as pessoas
participantes, por desejarem receber o prémio oferecido, renunciam,
durante a exibicdo do programa, a inviolabilidade da imagem, da
privacidade e da intimidade (art. 5°, X, CF)." (ALEXANDRINO &
PAULO (2012) apud DIOGNES JUNIOR. (2012, pg. 102)).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Ademais, tratando da gradatividade por meio da qual os direitos fundamentais
foram sendo agregados por via de suas dimensdes, por meio do desenvolvimento
histérico e cultural, tendo passado pelos mais diversos eventos histéricos que
marcaram este processo como um todo. Cuida-se, aqui, da historicidade dos direitos
fundamentais que sdo adequadamente destaca Norberto Bobbio citado por Samuel

Antonio Merbach de Oliveira:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. (BOBBIO (1992) apud OLIVEIRA,
2007).

Neste sentido também destacam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco:

a ilustracdo de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade
dos direitos fundamentais é dada pela evolugcao que se observa no
direito a ndo receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo
atual quanto a anterior estabeleceu vedacdo a pena de carater
perpétuo. Esse direito, que antes de 1988 se circunscrevia a esfera
das reprimendas penais, passou a ser também aplicavel a outras
espécies de sancdes. Em fins de 1988, o STF, confirmando acordéo
do STJ, estendeu a garantia ao ambito das san¢des administrativas.
A confirmar o carater historico-evolutivo — e, portanto, nao
necessariamente uniforme — da protecdo aos direitos fundamentais,
nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um mesmo
direito diante de casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom
tempo continuou a admitir a extradicdo para o cumprimento de penas
de carater perpétuo, jurisprudéncia somente revista em
2004. (MENDES & BRANCO, 2017, p. 143)

Conforme ja abordado, os direitos fundamentais sédo dotados de
caracteristicas que coexistem e forma complementar, possuindo até mesmo
semelhancas entre si. Uma destas caracteristicas figura como essencial dentro
desta pesquisa: o principio da vedagdo ao retrocesso. Tal caracteristica possui
nocao de facil compreensédo por definir que ndo serdo adotadas medidas que visem
reduzir ou extinguir direitos fundamentais ja adquiridos. Nao se permite a limitacao
ou diminuicdo direitos fundamentais. E acerca desta caracteristica é valido trazer o

entendimento de José Eliaci Nogueira Diégenes Junior (2012):
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Por meio de tal caracteristica, fica assegurada a prote¢céo do nucleo
essencial e intangivel dos direitos fundamentais, tendo origem no
préprio Estado Democratico de Direito que se define pela protecdo
extremada da dignidade do Homem e plena eficacia das normas
implementadas, sendo que os direitos sociais ja realizados e
efetivados pela legislacdo devem ser tidos como constitucionalmente
garantido, tendo como conseqiéncia a invalidade das medidas que
visam anular ou cancelar o nudcleo dos direitos fundamentais,
devendo as mesmas ser consideradas inconstitucionais. (DIOGENES
JUNIOR, 2012).

Ensinamento vélido de ser pontuado é trazido por José Joaquim Gomes
Canotilho (1998) citado por José Eliaci Nogueira Didbgenes Junior:

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contra-revolucao social ou da evolugao reacionaria. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econbmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacao), uma vez
obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo.
(...) O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa
“anulacdo’ pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade de
conformacéao do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como
limite o nucleo essencial ja realizado. (CANOTILHO (1998) apud
DIOGENES JUNIOR (2012))

Luis Roberto Barroso sabiamente expfe ponto de vista sobre esta
caracteristica da vedacédo ao retrocesso, destacando que, embora ndo seja explicita,
€ inerente aos diretos fundamentais e sua aplicabilidade é valida e eficaz:

Apesar de o principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito,
assim como o direito de resisténcia e o principio da dignidade da
pessoa humana (para alguns, questdo controvertida), tem plena
aplicabilidade, uma vez que é decorrente do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patrimbénio juridico da cidadania e nao pode ser
absolutamente suprimido. (BARROSO (2001, p.158)) apud
DIOGENES JUNIOR(2012)).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1948 em seu o art. 4°, 2
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e 3 utiliza-se desta caracteristica para vedar aos Estados que pratiquem a pena de
morte de estender esta pena para os delitos que ndo sdo previstos na legislacéao
atual, bem como veda aos Estado que ja tenham abolido a pena de morte que a
reestabelecam, impedindo, assim, que haja uma redugdo ou mesmo remocao

integral de direito fundamental ja consagrado.

A respeito a efetividade dos direitos fundamentais, impde-se ao Poder Publico
a promocdao das mais diversas medidas que possibilitem a postura em pratica destes
direitos.

Por terem uma tutela constitucional firmada e relevancia incontestavel, ndo é
possivel se falar em auséncia de observacao dos direitos fundamentais por parte da
legislacéo infraconstitucional ou mesmo pelos atos oriundo das autoridades publicas,
tendo por consequéncia direta a responsabilizacdo nas esferas competentes, sejam
civeis, criminais ou mesmo administrativas. Trata-se, portanto, de controle de

constitucionalidade e convencionalidade.

Acerca da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, em seu art. 5°,
81° a CRFB/88 prevé que as normas que carreguem consigo a conceituacao dos
direitos fundamentais terdo a sua aplicacdo e efetivacdo imediata vinculando,
portanto, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario a promoc¢édo da efetivacéo
destes direitos fundamentais. Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco, trata-se

da caracteristica da aplicabilidade imediata destes direitos fundamentais.

Sobre este ponto faz-se necessario destacar o que prevé José Eliaci Nogueira

Didgenes Junior (2012) sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais:

[...] podemos perceber que os juristas ainda divergem um pouco
guanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais, uns firmando que
tal efeito de aplicacdo seria imediato e outros discordam, sendo no
minimo trés correntes que procuram entender melhor sobre o tema: a
primeira corrente, possivelmente liderada por Manoel Gongalves
Ferreira Filho afirma que os direitos fundamentais s6 tém aplicacédo
direta se as normas que os definem s&o completas na sua hipétese e
no seu dispositivo; ja a segunda, encabecada por Eros Grau, Flavia
Piovesan, Dirley da Cunha, Luis Roberto Barroso, entre outros,
afirma que referidos direitos sdo dotados de aplicabilidade imediata
ainda que a norma que os prescreve é de indole programatica; por
ultimo, a terceira corrente, liderada por Ingo Sarlet, Celso Bastos,
José Afonso, Gilmar Mendes, entre outros, defende que ha situacdes
em que ndo ha como dispensar uma concretizacdo pelo legislador,
como seriam casos de alguns direitos sociais, sendo que a norma
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descrita no art.5°, §1° da CF constituiria um mandado de otimizacéo,
impondo ao poder publico em geral o dever de reconhecer a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais. (DIOGENES JUNIOR,
2012).

Ha que se falar, portanto, que a caracteristica em comento ndo possui carater
absoluto (tais quais as demais j& elencadas) em razdo de que ndo séo todas as
normas que possuem uma eficacia plena, adotando um conteudo limitado quando
houver uma necessidade de regulamentacao por via infraconstitucional, seria o0 caso
do direito a saude de uma forma geral, direito tido como de dever do Estado e direito
de todos, sem que haja uma especificacdo em sede de texto constitucional da forma

de promocéo deste direito.

Os direitos fundamentais embora previstos no ambito internacional e sejam
norteadores de todo o ordenamento juridico, estes carecem de uma previsdo no
ambito interno que possibilite o legislador a utiliza-los como base para a elaboracao
da legislacdo infraconstitucional e que seus atos sejam praticados também em
conformidade com estes direitos. Portanto, a constitucionalizacdo € caracteristica
que, sob a édtica doutrinaria se faz necessaria. Esta constitucionalizacéo, na visdo de
Konrad Hesse (2009) norteia ndo apenas o legislador, mas também os particulares
nas suas mais diversas relacdes juridicas. Com a constitucionaliza¢céo, vincula-se
todo o ordenamento interno ao “estabelecer, interpretar e po6r em pratica normas

juridicas, deveréo ter em conta o efeito dos direitos fundamentais.

Dentro desta pesquisa a afirmacao de que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos ja fora abordada no decorrer das analises das caracteristicas, porém,
neste momento trataremos da limitabilidade ou relatividade para uma adequada
compreensao da caracteristica em estudo. H&4 uma compreenséo de que os direitos
fundamentais ndo possuem carater absoluto e devem ser analisados sob as
limitacbes impostas naturalmente pelos fatos e limites juridicos impostos,
principalmente aquelas limitagbes oriundas do conflito com outros direitos

fundamentais.

Até mesmo o direito a vida que se considera na visao da pesquisa como o
mais essencial dos direitos fundamentais possui um carater relativo trazido dentro do

préprio texto constitucional e regulado no a&mbito infraconstitucional.
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Ao se analisar o texto constitucional, vé-se que o artigo 5°, XLVII define que
nao havera pena de morte, salvo nos casos de guerra declarada ou mesmo nas
hipéteses de legitima defesa, estado de necessidade ou estrito cumprimento do
dever legal em conformidade com o texto legal trazido nos artigos 23, 24 e 25 todos
do Caodigo Penal.

A relatividade dos direitos fundamentais faz-se presente até mesmo na
jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 103.236, rel.
min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2010, 22 T, DJE de 3-9-2010:

[...] Por outro lado, os direitos e garantias fundamentais ndo possuem
carater absoluto, na medida em que encontram limites nos demais
diretos e garantias igualmente previstos no texto constitucional. Na
espécie, ainda que fosse o caso de se entender pela incidéncia da
norma atributiva de direito fundamental na extenséo solicitada, seria
também o caso de se observar a clara restricdo a este direito
fundamental decorrente da colisdo com o dever fundamental do
Estado de investigar e de garantir a seguranca Publica.

De forma complementar, José Eliaci Nogueira Didgenes Junior aponta
também o julgado RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de
12.05.2000, p.20 que utilizou como base o HC 103.236 conforme ja apontado acima.

Conforme sege a integralidade:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocéo,
por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s
termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a
gue estas estao sujeitas - e considerado o substrato ético que as
informa - permite que sobre elas incidam limitacbes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.

N&do apenas faz-se necessario o destaque de que o STF encontra este
entendimento como sendo pacificado, como ocasiona 0 entendimento de que 0s

direitos e garantias fundamentais encontram barreiras e limitacdes quando do seu
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conflito com as garantias de terceiros ou mesmo para permitir que a ordem publica
seja mantida. Estes direitos permitem restricbes com o intuito efetivo de obter-se
uma espécie de harmonia entre eles ou outros bens juridicamente tutelados;
permite-se a relativizacdo destes direitos ainda que ndo haja uma previsdo expressa

para tanto.

Em que pese a auséncia do carater absoluto dos direitos fundamentais,
impdem-se limitagbes a estas limitagdes, evitando que excessos sejam cometidos e
haja apenas uma restricAo nos aspectos necessarios. Os principios da

proporcionalidade e da razoabilidade deverdo ser obedecidos nestas hipoteses.

Esta relativizacdo possui previsdo ndo apenas doutrinaria mas também esta
contida no artigo 29 da Declaracao dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas que
define:

Todo o homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre
e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel. No
exercicio de seus direitos e liberdades, todo 0 homem estara sujeito
apenas as limitacGes determinadas pela lei, exclusivamente com o
fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e
liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.
Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser
exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nacdes
Unidas. Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou
pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer
ato destinado a destruicdo de quaisquer direitos e liberdades aqui
estabelecidos.

Mostrou-se necessario durante a pesquisa a compreensao das visdes de
Alexy e Dworkin de modo que se possibilite a analise das sentencas judiciais em

momento adequado no que tange a distingdo entre principio e regras.

Num primeiro momento é importante o destaque sore os apontamentos de
Ronald Dworkin numa busca de confrontar o positivismo a época, ao considerar que
0 positivismo se trata de um sistema juridico que tem por base exclusiva as regras,
casos de maior complexidade tornam-se significativamente mais dificeis a sua
solugdo. Com isto, Felipe Oliveira de Sousa ao analisar os ensinamentos do autor
Ronald Dworkin traz a viséo critica a este aspecto, especialmente num embate aos
ensinamentos positivistas de Herbert Hart de que o magistrado ao analisar um caso

atipico ou diverso da norma adequada ao caso teria que “tomar uma decisdo
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discricionaria”, ou seja, o0 magistrado ao sopesar as circunstancias que envolvem a
situagao fatica do caso deveria “criar uma solucdo nova para 0 caso concreto”,

desvirtuando-se de sua competéncia regular.

Durante a analise das teses de Dworkin, Felipe Oliveira de Sousa trata de
forma objetiva a sua interpretacdo das teorias do autor, sendo possivel uma

compreensao apropriada dentro da intencéo da pesquisa. Vejamos:

A tese que Dworkin propbe para refutar essa situacdo é que um
sistema juridico é constituido ndo somente por regras, como defende
0 positivismo de Hart5 , mas também por principios. Dessa forma,
um juiz, quando se depara com a situacdo de nao haver regra
aplicavel ao caso concreto ou de a regra aplicavel estar
indeterminada (casos dificeis), ndo deve tomar uma deciséo
completamente discricionaria, pois tem o dever de tomar tal decisdo
a partir da aplicacao rigorosa dos principios juridicos. (SOUSA, 2011,
p. 97)

Apontando-se ainda que Dworkin define dois critérios primordiais para se
tratar da distincdo entre principio e regra, e o faz de forma significativamente
didatica.

Distingue-se principio de regra, primordialmente pela solucdo que estes
propdem. Enquanto as regras adotam a noc¢éo de tudo-ou-nada, compreendendo-as
como validas ou ndo validas aos casos concretos. Em sintese, correta € a afirmacéo
de que as regras ou sao aplicadas a sua integralidade ou sdo afastadas a sua

integralidade, formulando sua teoria em evidente confronto as visdes positivistas.

Ao tratar do segundo critério, desta vez inerente aos principios, Dworkin
define que estes possuem uma espécie de dimensado ndo contemplada pelas regras

gue seria a dimensao do peso. Assim interpreta Felipe Oliveira de Sousa:

Esse critério € definido pela importancia ou pelo peso relativo que um
principio tem em relagdo a outro principio quando os dois colidem em
um caso concreto. Com efeito, quando dois principios colidem em um
caso concreto, a decisdo é tomada em virtude de um principio (P1)
ter, diante das circunstancias concretas, uma importancia ou um
peso relativo maior do que o do outro principio colidente (P2), fato
esse que ndo impede que em uma decisdo posterior, mudadas as
circunstancias concretas, essa situacdo de prevaléncia se inverta, e
o principio P1 que, na primeira situacdo, tinha um peso relativo
maior, agora tenha um peso relativo menor do que P2. (SOUSA,
2011, p. 98)
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Situacédo evidenciada quando do conflito de regras, ao exemplo de uma regra
prever a licitude de uma conduta e outra regra de igual valoracdo legal
expressamente proibir a mesma conduta sem que haja no texto de quaisquer delas
excegcdes ou o meio-termo. O conflito somente seria solucionado quando da
declaracéo de invalidade de uma das normas, seguindo em sentido oposto ao que
ocorre com 0S principios uma vez que a sua convivéncia € plenamente cabivel e
possivel conforme ja se expbs, compreendendo-se na propria visdo de Dworkin que

“no caso concreto, um principio cede em detrimento do outro”.

Conclusivamente quanto a esta teoria de Dworkin, Felipe Oliveira de Sousa
pontua que “o que importa notar é que a tese de que o conflito de regras possui uma
estrutura completamente distinta da colisdo de principios fornece um critério
justificante para manter a distingdo”, afirmacdes feitas em consonancia com o0s

conceitos trazidos por Dworkin para o tema.

Ao partir para as nocdes de Robert Alexy, destaca-se que o0 autor preocupou-
se em despender atencdo na andlise da distincdo entre principio e regra, nao
destoando em muito do que ja pregava Ronald Dworkin com os ensinamentos ja
expostos. Pontuamos que Alexy traz como primeira caracteristica que, ao se
distinguir principios de regras, distingue-se, na verdade duas espécies do género
norma, ao passo em que a segunda caracteristica da tese é de que “a distincdo tem

um caréater qualitativo, e ndo de grau”.

Insta salientar que, em que pese as teorias de Alexy se assemelharem as
teorias de Dworkin, o principal ponto conflituoso e de critica de Alexy em relacéo ao

exposto por Dworkin possui dois pontos principais, tais quais 0s aspectos trazidos.

No primeiro ponto (tudo-ou-nada) Felipe Oliveira de Sousa ao analisar as
ensinamentos de Alexy aponta que ndo € possivel falar na criacdo de uma lista
contendo todas as excec¢des a uma regra, sendo impossivel que o ser humano

preveja as situagdes que seriam qualificadas desta forma. Vejamos:

[...] Alexy (1988) critica a postura de Dworkin em defender que é
teoricamente possivel listar todas as exce¢fes a uma regra, pelo
simples fato de que elaborar tal lista é epistemologicamente
impossivel, ja que é impossivel a qualquer ser humano prever todas
as situacOes faticas que seriam qualificadas, caso ocorressem, como
excecOes a certa regra. Em outras palavras, Alexy defende que a
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tese de Dworkin de que as regras sao aplicadas de maneira tudo-ou-
nada pressupde a possibilidade de conhecimento de todas as
excecdes a todas as regras. (SOUSA, 2011, p. 99)

Indo além em seu entendimento Alexy afirma, ainda, que partindo da teoria
tudo-ou-nada de Dworkin, ndo apenas tornaria inviavel a elaboracéo e previsao das
excecOes como também seria impossivel que fosse elaborada a formulacdo da regra
em si. As consequéncias juridicas da aplicacdo da regra ao caso concreto também

nao seria possivel dentro de determinado grau “aceitavel”.

[...] se ndo é possivel conhecer todas as excecdes possiveis a uma
certa regra, entdo também nado seria possivel nem formular
completamente a regra enquanto tal, nem muito menos deduzir com
algum grau aceitdvel de certeza as consequéncias juridicas que
decorreriam da aplicacdo dessa regra a um caso concreto. Alexy
ainda argumenta que, se fosse possivel conhecer todas as excecdes
possiveis as regras, entdo também seria possivel conhecer todas as
excecbes possiveis aos principios, fato que conduziria a distincdo
entre principios e regras a uma mera distincdo de grau, e ndo de
estrutura légica, como o proprio Dworkin sugere. (SOUSA, 2011, p.
99)

No segundo aspecto da teoria, qual seja a no¢do de que 0s principios sao
dotados de dimenséao diversa daquela a qual pertence Alexy concorda com Dworkin,
mas avanca nos estudos ao apontar os principios como sendo ‘mandamentos de
otimizagdo”. Os principios possuem a necessidade de que sejam efetivados dentro

das possibilidades faticas, conforme segue:

Os principios, de acordo com Alexy, sdo “normas que demandam
gue algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades féticas e juridicas”. Isso conduz a tese de que os
principios podem ser satisfeitos (concretizados) em varios graus, e
gue esse grau de satisfacdo depende ndo sé do que é possivel
faticamente, mas também do que é possivel juridicamente. (SOUSA,
2011, p. 99)

De forma conclusiva, os principios alcangam um ponto de satisfagdo nos mais
diversos graus (€ perfeitamente possivel que o0s principios sejam satisfeitos
completamente sozinhos, porquanto as regras nao se satisfazem da mesma forma.
Ao compreender a sua validade, a norma encontra a satisfacdo e ocorre a sua
aplicabilidade; a n&do-validade da regra ocasiona uma insatisfacéo e esta ndo pode

ser aplicada.
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Dentro desta Otica € possivel que surja a no¢do de que 0s principios terédo
sempre o carater de relativos (ou relativizaveis) enquanto as regras serdo sempre
absolutas, ndo cabendo a sua relativizagcdo em hipéteses especificas. Tal nogéo é
incorreta, e se d4 com base nas proprias ideias de Alexy conforme bem interpretado

Felipe Oliveira de Sousa:

Isso quer dizer que, de um lado, principios podem, sim, ser
realizados completamente e que, de outro, regras podem, sim, ser
realizadas apenas parcialmente. Tal posicao é explicada, ao menos
em parte, pelo carater de mandamentos de otimizacdo dos principios
da seguinte maneira: (a) primeiro, se cada principio for tomado em
consideracdo isoladamente, ou seja, se for tomado sem estar em
relacdo com outros principios, ou se a realizacao de um principio, no
caso concreto, ndo estiver sendo restringida por nenhum outro
principiol8, ndo é um absurdo, do ponto de vista tedrico, aceitar a
conversao do conceito de principio como mandamento de otimizac&o
dentro do que é fatica e juridicamente possivel para um conceito de
principio como mandamento de maximizacdo dentro daquilo que é
apenas faticamente possivel. Um principio, nessa situacdo, poderia
ser realizado completamente, caso as circunstancias faticas fossem
ideais, ou seja, caso fosse possivel concretizar um estado de coisas
ideal. (SOUSA, 2011, p. 100)

Complementando a sua interpretacdo e destacando a possibilidade de

relativizacdo das regras, o autor diz, conclusivamente que:

A colisdo de principios e o conflito de regras convergem no sentido
de que ambos apontam para duas normas que demandam condutas
ou estados de coisas incompativeis entre si, ou seja, apontam para
duas normas que demandam, na ocorréncia das hipoteses previstas
em sua estrutura, consequéncias juridicas mutuamente
incompativeis. Um conflito entre duas regras somente pode ser
resolvido ou declarando pelo menos uma das regras como invalida
(expurgando-a, assim, do ordenamento juridico), ou inserindo uma
clausula de excecdo em uma delas. Caso ndo seja possivel inserir
uma clausula de excec¢do em uma das regras, e haja um problema
em decidir qual das regras deve ser declarada invalida, pode-se fazer
uso de critérios como lex posterior derogat legi priori, ou lex specialis
derogat legi generali, ou lex superior derogat legi inferiori para
resolver o conflito. Esse modo tipico de solucionar os conflitos de
regras guarda uma relacdo direta com a estrutura das regras como
mandamentos definitivos. Isso porque as regras sao aplicadas
mediante subsunc¢éo, ou seja, se a regra é valida e os supostos de
fato que nela se subsumem ocorrem, entdo a consequéncia juridica
gue tal regra demanda é valida, ou seja, deve ser aplicada. Se a
regra nao é valida, entdo a sua consequéncia juridica também néo o
€, ou seja, nao deve ser aplicada. (SOUSA, 2011, p. 101)

Durante o desenvolvimento da pesquisa ndo apenas analisamos as noc¢ao de

Alexy e Dworkin sobre suas compreensdes da distingdo entre principio e regra, mas



37

também definem os direitos fundamentais como sendo principios em razdo de suas

caracteristicas.

Para Dworkin os direitos fundamentais enquadram-se como principios pelos
seus elementos e suas caracteristicas que os diferencia das regras. Neste sentido

Neviton Guedes tratou de interpretar as no¢des de Dworkin e assim pontua:

[..]JR. Dworkin chama de principio aquele standard que deve ser
observado, ndo por ter em vista uma finalidade econémica, politica,
ou social, que se possa considerar favoravel, mas porque seja uma
exigéncia de justica, ou equidade, ou alguma outra dimensao de
moralidade. (DWORKIN apud GUEDES, 2012).

Ainda neste sentido:

Dizendo de maneira mais simples é o préprio autor quem
resume: Principios sé@o proposicbes que descrevem direitos;
diretrizes (politicas) sédo proposicfes que descrevem objetivos. Por
isso que, segundo Dworkin, em geral, os argumentos de principios se
predispdem a defesa de direitos do individuo, enquanto argumentos
politicos se propdem a defesa de interesses da coletividade. Para
melhor esclarecer o contetdo de suas distingdes, vejamos o0s
exemplos do préprio autor: o standard de que o0s acidentes
automobilisticos devem ser reduzidos é uma diretriz (politica), e
o standard de que ndo pode lucrar com a propria injustica (€) um
principio. (GUEDES, 2012)

Alexy traz nocBes que indicam concordancia com Dworkin, trazendo também
uma série de questionamentos acerca das particularidades dos direitos
fundamentais. O autor questiona a quem pertenceria esta titularidade dos direitos
fundamentais, se seria possivel restringi-los de qualquer modo e a intensidade da
Corte Constitucional competente sobre o legislador. Estes questionamentos
respondidos pelo autor e de forma sabia e objetiva trazidos por Ménica Pimenta

Judice séo importantes de serem pontuados:

A teoria de Alexy procura dar resposta a essas indagacbes com
pretensdo de cientificidade. Para isso, defende que os direitos
fundamentais possuem carater de principios e, nessa condicéo, eles
eventualmente colidem, sendo assim necessaria uma solucdo
ponderada em favor de um deles. Para tanto, considera os principios
como um mundo de dever ser ideal, isto é, ndo diz como as coisas
sdo, mas como se as deve pensar, com 0 objetivo de evitar
contradicbes. Este entendimento assume papel decisivo em sua
teoria ja que os principios s&o conceituados por ele como “mandados
de otimizacao”, sendo que mandados (proibicdo e permissao) fazem
parte da deontologia, ou seja, fazem parte do que € obrigatorio.
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Desde logo se vé, portanto, que os principios séo tratados jA como
uma categoria deontologica, e ndo axioldgica ou antropologica.
(JUDICE, 2007)

Conclusivamente, a ideia trazida tanto por Alexy quanto por Dworkin acerca
do carater principioldgico dos direitos fundamentais os inserem de forma mais
adequada na nocdo de que podem ser relativizados quando do conflito entre
quaisquer deles, aplicando-se as particularidades que o caso concreto demandar e
exigir.

Ao tratar de direitos fundamentais e de seu carater, as visdes trazidas por
Alexy e Dworkin de que estes seriam considerados principios e ndo regras conforme
seu buscou demonstrar em momento prévio, destacando a da possibilidade de sua
relativizagdo e um eventual conflito dentro de determinado caso concreto. Deste
modo, faz-se necessaria uma abordagem acerca dos principios da hermenéutica

constitucional utilizada como forma de solucéo destes conflitos.

Numa primeira analise Jodo Trindade acerca da maneira adequada na
solucdo destes eventuais conflitos observa-se que a primeira limitagdo que os
direitos fundamentais encontram “é a propria existéncia de outros direitos, tao
fundamentais quanto eles. E daqui que surgem os conflitos (aparentes) entre os
direitos”, com enfoque na aplicabilidade destas no¢des aos direitos fundamentais,
base desta pesquisa. (CAVALCANTE FILHO, 2013)

Ainda neste sentido o autor busca esclarecer que ndo ha uma solucao
abstrata para estes eventuais conflitos entre direitos fundamentais, destacando que
‘o confiito de direitos fundamentais néo se resolve de forma abstrata, mas sim a luz
do caso concreto, sopesando-se os bens juridicos em conflito para ver qual deles
devera prevalecer, naquele caso”, isto se deve ao fato de que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos (conforme ja demonstrado em momento anterior na
pesquisa), tendo a relatividade um papel significativo ao analisar as situagdes faticas
dos conflitos. (CAVALCANTE FILHO, 2013)

Ao analisar as correntes doutrinarias que debatem quais os principios mais
adequados para este conflito, cumpre destacar a utilizacdo da ponderagéo aplicada

aos casos dificeis de acordo com Robert Alexy citado por Edgar Kéhn:

A solucédo da colisdo consiste antes em que, tendo em conta as
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circunstancias do caso se estabelece uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios. A determinacdo da relacdo de
precedéncia condicionada consiste em que, tomando em conta o
caso, se indicam as condi¢cbes sob quais um Principio precede ao
outro. Sob outras condicdes a questdo da precedéncia pode ser
solucionada da forma inversa. (ALEXY apud KOHN, 2001)

A ponderacdo € o principio hermenéutico utilizado na solucdo dos casos
dificeis principalmente se sopesada a situagdo fatica apontada por Luis Roberto
Barroso citado por Gian Carlo Damasceno. Vejamos:

A ponderacao consiste, portanto, em uma técnica de deciséo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsuncdo se
mostrou insuficiente, especialmente quando uma situacdo concreta
da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam
solugdes diferenciadas. (BARROSO apud DAMASCENO, 2006).

Compreende-se, portanto, que a ponderacdo tem aplicabilidade mais
adequada quando da existéncia de normas hierarquicamente equivalentes no caso

concreto preverem hipéteses diversas a sua solucéao.

A segunda hipotese, esta trazida por Jodo Trindade Cavalcante Filho que
interpreta o principio da harmonizagdo como sendo a tendéncia seguida pelo
Supremo Tribunal Federal, exemplificando algumas hipéteses destes conflitos:

Uma vez adotada a teoria externa, como parecer ser a tendéncia do
Supremo Tribunal Federal, o conflito entre direitos fundamentais
deve ser resolvido com base no principio hermenéutico da
harmonizagéo, ou cedéncia reciproca, ou concordancia prética (...)
Por exemplo: no conflito entre o direito a vida e a seguranca do
Estado, qual deve prevalecer? Resposta: DEPENDE. De acordo com
as condi¢des do caso concreto, pode ser que prevaleca a vida (por
exemplo: um homicida ndo pode ser morto “para seguranga do
estado”), ou pode ser que ceda a seguranga do Estado (existe a
pena de morte em caso de guerra declarada). (CAVALCANTE
FILHO, 2011).

Situacdes outras sao trazidas pelo autor com o intuito de tornar mais didatica
a compreensdo dos conflitos e aplicabilidade do principio da harmoniza¢éo ao caso
concreto. O direito a liberdade de informacéo jornalistica em conflito com o direito a
intimidade, direito a vida e o direito a religido quando dos casos de transfusao de

sangue por Testemunhas de Jeova dentro outras situacdes exemplificadas na obra.
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Ha que se falar ainda em outros principios da hermenéutica moderna que séo
pontuados de forma extensa por Rodrigo Eustaquio Ferreira interpretando os
ensinamentos de outros autores como Alexandre de Moraes, Inocéncio Martires

Coelho e J. J. Gomes Canotilho, elencando-os.

Acerca da harmonizacéao, principio trazido por Rodrigo Eustaquio Ferreira de

forma complementar a ideia trazida em momento anterior por Luis Roberto Barroso:

[...] a aplicagdo deste principio pressup8e um conflito entre bens
protegidos pela Constituicdo, de modo que, por terem todos a
mesma dignidade constitucional (decorrente da unidade da
Constituicdo), devem receber o mesmo grau de protecdo, sem que
um aniquile ou prevaleca sobre os demais. (FERREIRA, 2011)

Ao pontuar que os regras contidas no texto constitucional o autor afirma que
o intuito do legislador constituinte tratou de formular uma espécie de “obra perfeita,
coerente, sem lacunas”, frisando que o legislador € homem e passivel do
cometimento de falhas, sem afastar-se de pontuar uma espécie de figura que o
legislador constitucional adquire de coerente e justo, além de apontar que as normas
contidas em texto constitucional possuem uma razao de la estarem contidas, ndo
havendo que se falar em uma “sobra” ou auséncia de necessidade de tutela

constitucional ao tema:

[..] a figura de um legislador ideal: singular, justo, consciente,
coerente, preciso e operativo. Sua obra, assim como ele, ndo
comporta lacunas, contradicdes ou redundancias, e € capaz de, ela
mesma, oferecer solugBes para 0s problemas decorrentes de sua
interpretacdo, solu¢des aquelas advindas do interior do proéprio
sistema. Assim, a Constituicdo é capaz de estender seus preceitos a
todas as relacdes sociais, regulando-as de forma coerente (j& que
nao ha conflitos reais em suas normas). Da mesma forma, ndo ha
normas sobrando na Constituicdo, devendo o intérprete delimitar o
ambito de incidéncia de cada uma, harmonizando-as, ao invés de
desconsiderar qualquer uma delas. (FERREIRA, 2011).

Destas explanac¢des conclui-se que o autor trata do principio da unidade da
constituicdo, ocasionando uma espécie de vinculagdo de seu texto por inteiro em

uma espécie de interconexao.
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Nado permite este principio, por exemplo, que se faca uma
interpretacdo do Capitulo constitucional relativo ao Sistema Tributério
Nacional de forma desvinculada dos Titulos relativos aos principios
fundamentais, aos direitos e garantias fundamentais ou a ordem
econOmica e financeira ou social, por exemplo. Todas as normas
contidas nesses Titulos tém a mesma importancia e se completam
para revelar ao intérprete o que pretenderam os representantes do
povo, reunidos em Assembléia Constituinte, ao fundarem a
Republica Federativa do Brasil. (FERREIRA, 2011).

Ao discorrer sobre o principio da Exatiddo funcional o autor destaca que este

possui uma ligacao direta com o principio anterior:

Esse principio determina que a interpretacdo da Constituicdo ndo
pode ser feita de modo a subverter, alterar ou mesmo perturbar o
esquema de organizacdo e reparticdo das fungdes/competéncias
entre os poderes constituidos. Decorre diretamente do principio da
unidade da Constituicdo (pois as normas da Constituicdo se
interligam para indicar ao intérprete qual a funcdo/competéncia de
cada ente/instituicdo/poder) e do préprio principio da separacdo dos
poderes, enunciado no artigo 2° da Carta Magna.

Embora néo seja de aplicacdo obrigatéria (como, alias, nenhum dos
outros principios interpretativos o €, por nao possuirem forca
normativa), a observancia deste principio demonstra, por parte dos
agentes politicos, nitido respeito as decisdes politicas tomadas pela
Assembléia Constituinte, em nome do povo, e sacramentadas na
Constituicdo. A observancia deste principio preserva, em suma, a
prépria Constituicdo, a Republica e o Estado Democrético de Direito.
(FERREIRA, 2011)

Sobre o Efeito Integrador, principio que revela uma necessidade de buscar a
solucdo de problemas juridico-constitucionais com o intuito de favorecer uma

espécie de unidade politica e a integracao social.

Enuncia este principio que toda interpretacdo constitucional deve
procurar solucionar os problemas juridico-constitucionais com base
em critérios que favorecam a integracdo social e a unidade politica,
pois o sistema juridico s6 se torna viavel num Estado em que
prevaleca a coesdo sociopolitica, e a Constituicdo busca justamente
promover essa coesédo. (FERREIRA, 2011)

Outros dois principios que encontram-se interligados sdo a For¢ca Normativa
da Constituicdo e a Maxima Efetividade da Constituicdo. Enquanto o primeiro prega
gue as normas constitucionais devem possuir eficacia (ainda que minima, nas

palavras do autor), sob a consequéncia de ndo se tornarem vigentes, o segundo
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principio atua como uma espécie de amplificador do primeiro principio, e define que,
ao atingir a vigéncia da norma constitucional em questdo, aguele que interpreta as

normas constitucionais deve tornar mais intensa a normatividade que dela resulta.
Nas palavras do autor acerca do principio da forgca normativa da constituicao:

“‘Na atualidade, a doutrina [...] € a jurisprudéncia majoritarias
entendem que todas as normas constitucionais sdo dotadas de
eficacia, ainda que de eficacia negativa, que impede o Poder Publico
de dispor contrariamente ao que elas enunciam, sob pena de
inconstitucionalidade. Com isso, resta cada vez menos espaco para
a tese que sustenta que as normas ditas programaticas ndo séo de
observancia obrigatéria enquanto ndo houver a atuacao do legislador
infraconstitucional.” (FERREIRA, 2011)

Sobre o principio da Maxima Efetividade da Constituicdo o autor pontua:

[...] buscar efetividade nas normas constitucionais pressupde admiti-
las como sendo dotadas de for¢ca normativa (como, alias, todas as
normas juridicas). Esse principio funcionaria, assim, como um
"potencializador" do anterior. Uma vez reconhecido que as normas
constitucionais sdo dotadas de normatividade (ainda que minima),
cumpre ao intérprete expandir e densificar a0 maximo essa
normatividade, especialmente se a norma interpretada disser
respeito a direitos e garantias fundamentais. (FERREIRA, 2011)

Tais principios elencados por Rodrigo Ferreira sao considerados pelo préprio
autor como inerentes a hermenéutica moderna em conformidade com a
interpretacdo doutrinaria de outros autores e que fortalecem o0s argumentos

apresentados.
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CAPITULO Il

3. O ATIVISMO JUDICIAL NO AMBITO INTERNACIONAL E A EXPANSAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ativismo judicial, por sua vez, consiste em um instituto recente e de carater
doutrinario que compreendendo uma atuacdo mais enérgica por parte do Poder
Judiciério com vias a suprir uma omissao do Poder Legislativo em debater assuntos
relevantes e necessarios a sociedade, bem como do Poder Executivo de realizar ou
levantar os debates por quaisquer meios possiveis, demonstrando uma preocupac¢ao
com a adequada tratativa e ajustes das acBes do Poder Publico como um todo
acerca de determinadas situacGes como a tutela de direitos fundamentais, por

exemplo.

O Poder Publico nem sempre acompanha o0s avangos sociais na velocidade
gue estes se expandem, e, deste modo, a figura do ativismo judicial se faz presente
de forma mais efetiva na busca de corrigir e ajustar as omissdes do Poder Publico
de um modo geral, 0 que faz com que seja necessario, num primeiro momento,

compreender o0 que seria ativismo judicial.

Ao tratar de forma histoérica sobre o Ativismo Judicial, Luis Roberto

Barroso citado por Cicero Alexandre Granja, traz a seguinte proposicao:

Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e
que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuacao
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma
revolucdo profunda e silenciosa em relagdo a inUmeras préticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais (...)Todavia,
depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser progressista
ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes. (BARROSO (2010) apud
GRANJA(2013)).
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Ainda neste sentido, José Elival da Silva aborda de forma semelhante aos

ensinamentos de Luis Roberto Barroso e define:

[...] exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicGes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha como visto, uma sinalizacdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacado normativa
invadido por decisbes excessivamente criativas. (RAMOS (2010)
apud GRANJA (2013)).

Para Luis Roberto Barroso em nocédo trazida por Cicero Alexandre Granja,
cumpre-se destacar que o Ativismo Judicial mostrou seus primeiros indicios surgiu
com a Suprema Corte Americana quando da decisdo acerca da segregacéo racial'.

Em consonancia com a informacdo trazida, Luiz Flavio Gomes, que frisa:

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, pelo
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa interessante
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para o
jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se considera
no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos
que ela ja prevé, como, por exemplo, direitos sociais ou econémicos.?
(GOMES, 2009, p. 07).

Ambas as visdes confirmadas pelos ensinamentos de Vanice Regina Lirio do
Valle, citada por Vicente Paulo de Almeida na oportunidade em que destaca que o
termo ativismo judicial nasceu da analise do historiador americano Arthur

Schlesinger:

[...] conquanto se refira ao meio juridico, nasceu com a publicacéo de
um artigo na revista americana Fortune, pelo historiador americano
Arthur Schlesinger, numa reportagem sobre a Suprema Corte dos
Estados Unidos, no qual ele tracou o perfil dos nove juizes da

1 Luiz Roberto Barroso (2009, p. 07). Citado por GRANJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no
Brasil como mecanismo para concretizar direitos fundamentais sociais. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XVI, n. 119, dez 2013.

2 Gomes, 2009, apud GRANJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo
para concretizar direitos fundamentais sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez
2013.
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Suprema Corte. Ainda, segundo a autora, desde entdo, o termo vem
sendo utilizado, normalmente, em uma perspectiva critica quanto a
atuacao do Poder Judiciério. (VALLE (2009) apud ALMEIDA (2014)).

Num contexto internacional a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, era dotada de uma série de formalidades no que diz respeito ao direito
culturais, econdémicos, civis, politicos e também sociais, sendo 0 pontapé para que,
posteriormente, surgissem pactos de ordem internacional que diziam respeito aos
direitos humanos Direitos Humanos como o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966.

Ao debater o ativismo judicial vale ressaltar que, para Marshall (2002),
conceitua-se o ativismo como “a recusa dos Tribunais em se manterem dentro dos

limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes”.

Assim, pode-se compreender que 0 mecanismo do ativismo judicial seria a
hipétese por meio da qual o judiciario excede suas funcfes regulares e atua de
forma mais firme frente a determinadas matérias onde o legislativo ou o executivo se
mostram inertes. Ideia reforcada por Roberto Barroso que, ao analisar 0 mecanismo
ativismo judicial traz uma nocdo semelhante aquela trazida por William Marshall indo
além ao entender que o ativismo ainda possui trés caracteristicas, quais sejam:
aplicagdo direta da constituicdo, declaragdo de inconstitucionalidade de atos
emanados do legislativo e a imposicdo de condutas ou a omissdo do Poder Publico

em relacdo a estas:

A idéia do ativismo judicial estad associada a uma atuacdo mais
intensa do Poder judiciario, na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos dois
poderes. O ativismo judicial é caracterizado: a) pela aplicacéo direta
da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto, e independentemente da manifestacdo do legislador
ordindrio; b) a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacao da Constituicao; c) a
imposicdo de condutas e abstencbes ao Poder publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO (2009)
apud ALMEIDA (2014)).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Previsdo que corrobora e fundamenta a ideia trazida na pesquisa em questéo
sobre a nocéo fundamental da figura estatal se posicionar como entidade que atua,
sob todos 0s meios possiveis, para garantir ao individuo uma qualidade de vida
adequada, incluindo a utilizacdo do ativismo judicial, ou seja, hipéteses néao
previstas, regulamentadas, ou mesmo permitidas em texto legal, ocasido por meio
da qual o poder judiciario excedera suas funcdes regulares na busca de efetivar e

garantir a manutengéo da qualidade de vida do individuo ou mesmo a proépria vida.

3.1 A INERCIA DO EXECUTIVO E LEGISLATIVO NA TUTELA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ha uma preocupacado real, constante e efetiva por garantir aos individuos
medidas que tornem viaveis o usufruto dos beneficios trazidos pelo proprio texto
constitucional e também infraconstitucional exige dos Poderes Judiciario, Legislativo
e Executivo uma espécie de didlogo na busca de encontrar meios adequados ao
cumprimento de todas as previsdes ali contidas. Porém, sabe-se que, principalmente
os Poderes Executivo e Legislativo, por serem também poderes que possuem
carater politico, tornando-se possivel enxergar que as mais diversas matérias de
interesse politico e nem sempre social/publico acabam por tomar o espaco que
deveria ser destinado ao debate de situacdes contidas no ambito constitucional, por

exemplo.

O Poder Judiciario tem tomado conhecimento de acées com temas dos mais
variados, sendo cada vez mais comum o julgamento de demandas que tem por tema
principal algum ou alguns dos direitos basicos e fundamentais tutelados no ambito
constitucional. Demandas estas que se originam em razdo da omisséo estatal em
cuidar destas situacdes no campo administrativo, havendo que se destacar que este
crescimento constante cria um cenario de instabilidade e sobrecarga em um Poder
gue busca, constantemente, reduzir os custos despendidos com demandas judiciais

e também a quantidade destas dentro do sistema judiciario.

De forma conclusiva destes aspectos acima elencados pela pesquisa, focar-
se-a em demonstrar a acao do ativismo judicial através de julgamentos ja findos, por

meio do estudo de casos, em destaque aqueles oriundos do Supremo Tribunal
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Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario e tido também como Guardido da

Constituicao.

O Supremo Tribunal Federal por possuir este carater vinculador com
amplitude nacional em suas decisGes, acaba por se tornar o 6rgdo através do qual
os individuos buscam (seja em grau recursal ou originariamente, em algumas
hipéteses) a solucdo de uma demanda que trate, de alguma forma, de direitos

fundamentais ou constitucionalmente garantidos.

by

Alguns casos mais emblemédticos trazem a tona discussbGes acerca das
medidas adotadas pelo Poder Judiciario para nao abster-se a andlise de
determinadas situacdes, e estes serdo discutidos nesta pesquisa com vias a atingir o

objetivo primordial pretendido.

J& restou comprovado através das compreensdes doutrinarias da definicdo de
ativismo judicial e qual a sua amplitude no ambito internacional que este mecanismo
surge por uma evidente omissao do legislador em tratar de matérias de relevancia
social significativa ou mesmo em sua lentiddo ao acompanhar 0os avangos sociais e
juridicos nas suas mais variadas particularidades, deixando nas méaos do Poder
Judiciario uma interpretacdo com carater mais extensivo e que permita uma

aplicabilidade adequada ao caso concreto.

A Lei de Introducdo As Normas do Direito Brasileiro (LINDB) prevé em seus
artigos 4° e 5° a permissibilidade do magistrado a utilizacdo da analogia, costumes e
principios gerais do direito para aplicar ao caso em julgamento quando da omisséo
do texto legal em prever aquela situacdo, bem como da obediéncia aos fins sociais e
as exigéncias de bem comum que a lei exige. A limitacdo desta interpretacdo
extensiva conferida pelo artigo 4° segue os padrfes impostos no proprio texto

constitucional, bem como dos principios que dele decorrem:

Art. 42 Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.

Neste sentido € correto afirmar que, respeitados os limites constitucionais e

infraconstitucionais, 0 magistrado possui a responsabilidade de atender o pleito
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levado ao seu conhecimento, ndo podendo alegar a inexisténcia de norma adequada
para tanto. Esta permissibilidade no ambito constitucional esta contida no artigo 5°,
XXXV da CFRB/88 ao definir que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Trata-se do principio da inafastabilidade da

jurisdicdo ou Acesso a justica.

Este principio do acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdicdo prega a
ideia de que surge uma espécie de obrigacao por parte do magistrado na condigcédo
de representante do Estado (especificamente o Poder Judiciario) de apreciar todos
os feitos que forem levados ao seu conhecimento, permitindo o prosseguimento
daqueles que preencherem os requisitos legais minimos e os limites constitucionais
(ainda que implicitos) e os infraconstitucionais. O resultado dos feitos que n&o
atendem a estas exigéncias € o indeferimento liminar e o seu consequente

arquivamento.

Acerca desde principio € oportuno que sejam demonstrados alguns pontos de

vista doutrinarios e a conceituacéo deste que possibilite a compreensao adequada.

Ao analisar a jurisdigdo como sendo um direito fundamental e discorrer sobre
o tema, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero defendem
a ideia de que o direito a tutela jurisdicional efetiva possui efeitos reflexos sobre o
legislador e ao magistrado, bem como sobre a estruturacdo do processo de uma
forma geral e a “conformacédo dessa estrutura pela jurisdicdo”. Indo além ao pontuar
que a compreensdo das normas processuais oriundas de uma interpretacdo por
meio dos direitos fundamentais condiciona o magistrado a busca pela técnica

processual que tenha o carater protetivo ao direito material em si. Vejamos:

A obrigacdo de compreender as normas processuais a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional e, assim, considerando as
varias necessidades de direito substancial, d& ao juiz o poder-dever
de encontrar a técnica processual idénea a protecao (ou a tutela) do
direito material. (MARINONI, ARENHART & MITIDIERO, 2015, p.
130)

E dentro deste aspecto que o Poder Judiciario se reveste como figura
balizadora dos conflitos existentes, especialmente quando da existéncia de conflitos
entre direitos fundamentais das partes envolvidas na demanda em questdo. Esta
imagem que os Orgados do judiciario possuem geram na sociedade a sensacdo de

que, em razdo da evidente inércia dos poderes Executivo e Legislativo, apenas por
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meio da proposicdo de acdes judiciais que € possivel que seus anseios e

necessidades sejam ouvidos ou atendidos de forma adequada.

Ha, portanto, uma sobrecarga sobre os ombros do Poder Judiciario quando
da existéncia de novas acdes, enquanto que aos Poderes Legislativo e Executivo
competiriam a propositura de medidas administrativas ou mesmo judiciais mas que
previstas em texto legal que possibilitassem ao individuo o atendimento de seus

anseios mais basicos e fundamentais.

Em que pese ser uma garantia fundamental ja prevista no texto constitucional,
0 acesso a justica que ja fora abordado em momento oportuno deve ser utilizado
com cautela sob pena de ocorrerem situacdes que ja se tornaram realidade: uma
sobrecarga de processos pleiteando direitos basicos em razdo de uma omissao no
atendimento administrativo ou menos burocratico de determinada demanda; surge,
entdo, o ativismo judicial como Unica saida ao individuo que, muitas vezes, estd em

posicdo de inferioridade ou de extrema necessidade.

Ha de se abordar dentro da andlise de sentencas judiciais as hipéteses das
mais diversas onde o ativismo judicial (dentro desta pesquisa especificamente em
julgamentos oriundos do Supremo Tribunal Federal) se fez presente de forma

enérgica e efetiva.
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CAPITULO Il

4. O PAPEL DO ATIVISMO NA EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A SUA APLICABILIDADE PELO STF

No desenvolvimento da pesquisa se buscou esclarecer sob os pontos de vista
doutrinério e jurisprudencial a evolucdo histérica, tanto dos direitos fundamentais,
qguanto do ativismo judicial no intuito de possibilitar uma compreensao das decisdes
tomadas pelo Poder Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
para suprir as omissées dos outros poderes da Republica em tutelar e efetivar no
ambito infraconstitucional os direitos e garantias fundamentais que foram conferidos

em sede de texto constitucional.

Em casos mais emblematicos foi possivel identificar uma atuacao enérgica do
STF por meio de seus ministros em matérias desta natureza, conforme sera possivel
enxergar nos tépicos que seguem com a andlise do teor das sentencas escolhidas

para a pesquisa em questao.

Serdo avaliadas as seguintes demandas no decorrer da pesquisa: Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 e Acdo De Descumprimento de Preceito
Fundamental 132/RJ versando sobre a equiparacdo entre casais homoafetivos e
heteroafetivos, além da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 sobre a
pesquisa envolvendo células embrionarias e, Por fim, a Peticdo n° 3888/RR que
discutiu a demarcacao de terras indigenas na Serra Raposa do Sol. Acerca de cada
uma destas se destinard um espaco individualizado no intuito de interpretar a
presenca do ativismo judicial em cada uma destas, como meio de demonstrar a
forma cronoldgica na evolucao do ativismo no STF, bem como da sua utilizacéo para

tutela de direitos fundamentais.

4.1 PET 3888/RR — A DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA
DO SOL

A Peticdo 38882 oriunda do estado de Roraima foi uma medida proposta em

3 Peticdo 3.388-4 Roraima. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2009. Integralidade do Acoérdéo
Disponivel em anexo. Anexo |.
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desfavor da acdo popular que resultou na demarcacdo de terras indigenas no
territorio da Raposa Serra do Sol. Pretendia-se que o judiciario afastasse a
aplicabilidade da demarcacdo das terras em questdo por conter vicios de
inconstitucionalidade. Oportuno destacar que a escolha do julgamento em questéo,
em que pese as diversas limitacdes contidas em acoérdao, foi escolhido, pois este
figura no ordenamento juridico brasileiro como uma das mais relevantes sentencas
judiciais no ambito do STF que se valeu do ativismo judicial para solugédo do conflito
apresentado.

Em primeiro momento ao acompanhar o que se inseriu em acoérddo e na
ementa do julgamento, interpretou-se a abrangéncia do termo “indios” e a existéncia
de uma pluralidade de etnias dentre este grupo de individuos, destacando, ainda
que os silvicolas (indios ainda vivendo dentro das selvas de forma primitiva) também
assim podem ser considerados. A interpretacdo do termo indios ndo deve se dar de
forma excludente em razdo de particularidades inerentes a determinada populacéo

indigena.

Compreendeu-se em julgamento a essencialidade dos territérios indigenas,
trazendo a leitura do inciso Xl do artigo 20 da CRFB/88 de que sao consideradas
como bem publico federal, ndo sendo possivel se interpretar que a delimitacdo de
seu territério venha, de qualquer modo, extinguir ou menosprezar unidades
federativas, ndo havendo que se falar em conferir as comunidades indigenas o
carater de territério politico tampouco constituir unidade federativa por meio da
interpretacdo de determinada etnia indigena. A cada uma destas se confere uma

analise sociocultural e ndo uma com natureza politico-territorial.

Reafirmou-se no julgamento o papel de competéncia da Unido na
demarcacao destas terras, valendo-se dos meios adequados e disponiveis para
tanto, especialmente no que diz respeito aos territorios indigenas que se encontrem
em limites de fronteira. Cumpriu-se apontar também no julgamento a conexao
destas demarcacbes de terras como sendo um avanco do constitucionalismo

fraternal.

Ao avancar este aspecto introdutério e conceitual, interpretando a
Constituicdo nos pontos levantados dentro da acéo, conforme se evidenciou no

acordao do julgamento, o Supremo Tribunal Federal valeu-se do ativismo judicial em
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diversos aspectos ao prever situacdes que as normas de ordem constitucional e

infraconstitucional abstiveram-se a prever e definir.

Dentre os dezenove pontos definidos, nem todos se valem do mecanismo do
ativismo judicial por terem previsdes legais ou constitucionais, e sobre estes ndo se
prolongara na analise, abstendo-nos de tecer comentarios maiores acerca destes
pontos. Ao afastar a analise detalhada destes itens acerca da PET 3888/RR,

impede-se uma possivel desvirtuagdo da pesquisa como um todo.

Embora sejam evidentes algumas limitagfes impostas aos povos indigenas
em varios aspectos, o julgamento teve um carater de essencialidade em razdo de
uma auséncia evidente de regulamentacdo mais adequada por parte dos poderes
executivo e legislativo no processo de demarcacao de terras. As lacunas deixadas
exigiu do Poder Judiciario uma intervencao no sentido de preencher estes espacos,
impedindo tanto o abuso no usufruto das terras delimitadas quanto das
arbitrariedades exercidas por autoridades de uma forma geral que pudessem, de

qualguer modo, prejudicar a reserva indigena Raposa Serra do Sol.

E possivel observar ao longo do acorddo e da ementa que a maior
preocupacdo dos ministros que participaram do julgamento da PET 3888/RR fora a
de permitir que determinada area indigena fosse demarcada para que se permitisse
a exploracdo daquelas terras pelos povos que ali habitam e que dependem de
determinado territério para sobrevivéncia, tendo como resultado a manutencdo da
cultura e a perpetuacdo de seus costumes sem a intervengcdo de outros povos, ao

menos nao intervencao direta ou impositiva.

Cumpre destacar que dos itens “a” ao item “g”, apenas ocorreram a citacdo de
limitacbes e a permissibilidade da Unido de intervir para garantir situacdes de
seguranca nacional ao prever que as forcas de seguranca nacional terdo livre
acesso a area demarcada, limitados as previsdes do texto legal. Nos itens “h” e “V”
do acérddo em questdo, é possivel ver a inovagdo por parte do Supremo Tribunal
Federal na tutela dos direitos indigenas, portanto, a partir deste aspecto que se

enxerga de forma mais evidente o papel do ativismo judicial na demanda.

De certo modo o STF delegou ao Instituto Chico Mendes de Conservagao da
Biodiversidade a tarefa de gerir e se responsabilizar pelas unidades de conservagao

no que diz respeito ao usufruto por parte dos indigenas da regido. Com isto,
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evidencia-se que tal decisdo nao investida de previsdo legal buscou permitir que os
indigenas tivessem ndo apenas o direito de usufruto da regido, mas também de

representatividade e a consulta destes povos quanto a estas areas de conservacao.

No item do acordao, evidencia-se que o Instituto Chico Mendes de
Conservacao da Biodiversidade detém a responsabilidade de administracdo da area
preservada, podendo contar com a participacdo da FUNAI (Fundacdo Nacional do
indio) uma vez que alguns direitos constitucionalmente previstos devem ser
preservados com a participacdo do Instituto Chico Mendes e da FUNAI; preservam-
se, com a medida, a liberdade no exercicio da crenca sem intervencao lesiva as
comunidades, bem como manutencdo de costumes e tradicdes dentro da reserva

Raposa Serra do Sol.

“n (e )

Quanto aos itens “” ao “n” do acdrddo, estes dizem respeito a
regulamentacao de visitacdo por povos nao-indios, situacdes de menor importancia

ao tema. Sobre estes nos absteremos ao debate e analise aprofundada.

No que diz respeito ao arrendamento e negdcios juridicos que atentem contra
o usufruto pelos indios das terras demarcadas, o STF afastou qualquer
inconstitucionalidade contida no Estatuto do indio, especificamente em seu artigo 18,
impedindo tais acdes que restrinjam, de qualquer modo, o pleno exercicio da posse
direta por parte dos indigenas e silvicolas (jA se apontou que estes indios sdo
agueles que possuem modo de vida primitivo e selvagem). O STF invocou nao
apenas o artigo 18 da lei 6.001, de 19/12/1973 dispde sobre o Estatuto do indio,
como também das previsdes contidas no artigo 231, 82° da Constituicdo Federal.
Com este entendimento, reafirmaram-se direitos basicos e essenciais como o direito

de posse, por exemplo.

Aos indios foi conferida protecdo constitucional com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Nao apenas buscou-se proteger a sociedade
indigena, mas também a sua cultura reconhecendo a essencialidade destes povos
para o Brasil como um todo. No item “p”, por exemplo, restou fixado o entendimento
de que situacdes como pesca, caga, coleta de frutos, extracdo ou mesmo o exercicio
da agropecuéaria eram vedadas aos povos de etnias diversas dos indigenas, nao
apenas na busca de impedir conflitos entre estes povos, mas de efetivar o direito ao
livre exercicio de suas atividades e permitir a manutencéo de seu sustento, este que

€, majoritariamente, vindo destas atividades.
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As terras ocupadas e sob a posse dos indios, as riquezas naturais de usufruto
destes, bem como, a renda auferida pelos indigenas detém imunidade tributaria
plena, ndo se permitindo a cobranca de taxas, contribuicbes ou tributacdo de
qualquer natureza. Insta salientar que a observancia do artigo 49, XVI, e 231,
paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica devem ser observados obrigatoriamente

quanto a este aspecto.

Enxerga-se o papel de uma postura ativista por parte de Supremo Tribunal
Federal uma vez que ndo h& em texto legal a previsdo desta imunidade tributaria
dos povos indigenas em relacdo a estes aspectos, destacando que o ativismo neste
item se fez presente ao garantir aos indios o usufruto dos recursos que dispdem em
suas terras para o proprio sustento, garantindo a estes 0 gozo de direitos basicos
(alguns j& elencados em tépicos anteriores), mas também presentes neste item.
Direito a liberdade, direito a propriedade sdo alguns dos direitos fundamentais que
se efetivam neste julgamento como um todo, permitindo a aplicacéo do principio da

dignidade da pessoa humana de forma ampla aos povos indigenas.

Quanto aos itens “r’, “s” e “t”, por ndo adentrarem no foco desta pesquisa ou

por exprimirem interpretacao de texto legal, iremos nos abster aos debates.

Ao se delimitar ou demarcar terras indigenas, definindo uma série de regras
inerentes ao territorio em questéo, é evidente a busca de efetivacdo de direitos de
cunho fundamental tais quais aqueles elencados no proprio acérddo a exemplo do
direito a propriedade e dignidade da pessoa humana.

4.2 ADI 3510 - A PERMISSIBILIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS
TRONCO

Acerca da ADI 35104 cabe apontar num primeiro momento que ela foi
proposta pela Procuradoria Geral da Republica e levantava a inconstitucionalidade
do Artigo 5° da Lei n® 11.105/2005, qual seja a popular Lei de Biosseguranca), sob o

argumento de que a permissibilidade de destruicdo de embrides humanos com fins

4 Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade
do acérdao disponivel em anexo. Anexo Il.



55

terapéuticos e de pesquisa afrontava de forma direta o principio da inviolabilidade do
direito a vida, tutelado no artigo 5° da CRFB/88.

Aos moldes da analise anterior, destacaremos em um primeiro momento o
dispositivo fruto da propositura da acdo, de modo que seja possivel a compreensao
de forma objetiva do papel do ativismo e 0 seu carater garantidor e efetivador de

direitos fundamentais. Vejamos a integralidade do artigo 5° da Lei n°® 11.105/2005:

“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embribes humanos
produzidos por fertilizagcdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢cdes:

| — sejam embribes inviaveis; ou

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

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

§ 2°Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3°E vedada a comercializacdo do material biologico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da
Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

Ao contrério do que ocorreu ha ADIN 4277/ADPF 132/RJ, em que ha norma
havia a terminologia expressa de que a unido estavel somente se formaria pela
unido entre homem e mulher, restringindo a concepc¢éo de familia, na ADIN 3510 a
norma trazia expressa permissibilidade da realizacdo de pesquisas com fins
terapéuticos, porém, havia uma espécie da lacuna a ser preenchida em razéo da
auséncia de apronfudamento no tema em suas mais diversas particularidades,
restando ao Poder Judiciario (no caso especifico o STF) o papel de sopesar todas
estas particularidades com vias a solucionar os conflitos existentes. Ja se abordou
que os fundamentos da propositura da acdo se deram por consequéncia de maior
necessidade na preservagao de direitos fundamentais inerentes ao processo, como

o direito a vida e o direito a saude, por exemplo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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Levantou-se durante o julgamento a aplicabilidade de quais correntes
cientificas seriam utilizadas para regulamentacdo das pesquisas em comento, se 0
prazo de quatorze (14) dias de acordo com determinada corrente, ou se a partir do
quinto dia com a fase denominada blastocisto®. A lei n° 11.105/2005 n&o
regulamentou qual das correntes seria utilizada, portanto, cabe destacar que o
ativismo se fez presente neste momento quando o Supremo Tribunal Federal definiu
gue nao se poderia optar por quaisquer das correntes em detrimento da outra e que
ambas deveriam coexistir por serem estudos complementares e ndo havia qualquer
indicio de que uma viesse a invalidar a outra. Sobre este aspecto trazemos o item |

da ementa do julgamento com alguns destaques:

| - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
BIOSSEGURANCA.

As "células-tronco embrionérias" s&o células contidas num
agrupamento de outras, encontradicas em cada embrido humano
de até 14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de
blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundagéo de
um évulo feminino por um espermatozéide masculino). Embrides
a que se chega por efeito de manipulagdo humana em ambiente
extracorpdlreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in vitro", e
nao espontaneamente ou "in vida". Ndo cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica
€ a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e
aquela incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza
cientifico-tecnoldgica esta em que um tipo de pesquisa nao
invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente complementares.®
(grifos nossos)

A fertilizacdo de carater extracorpéreo realizados por meio da fertilizacdo in
vitro € 0 meio utilizado para a manipulacéo e o desenvolvimento humano, razéo pela
qual a complementariedade dos conhecimento obtidos em ambas as correntes
tornaria viavel a efetiva fecundacédo e possibilidade de que os 6vulos fecundos

fossem aplicados no atero.

5 De acordo com Arnaldo Schizzi Cambiaghi, “os embribées depois de fertilizados nos tratamentos de
fertilizacdo In vitro, desenvolvem-se progressivamente no laboratério de Reproducdo Humana
passando por varios estagios, podendo ser transferidos para o Gtero no 3° dia (D3) ou no 5° ou 6°
dia.” (IPGO, 2016)

6 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade
do acérdao disponivel em anexo. Anexo Il.
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Alguns dos argumentos levantados, e aqui destacamos 0s aspectos
apontados em ementas, foram baseados na nocédo de que as pesquisas realizadas
com os embrides tidos como inviaveis sob a 6tica biolégica, em qualquer aspecto
afrontam o principio do direito a inviolabilidade da vida, por ter um caréater garantidor
de uma série de outros direitos igualmente tutelados no ambito constitucional, ainda

que implicitos.

Desde o predmbulo o texto constitucional define que a sociedade deve
pautar-se em valores que busquem a fraternidade, a liberdade, o bem-estar, a
igualdade e a justica, devem ser sopesados com elevada relevancia, especialmente
no caso em comento, por compreender que a permissibilidade da pesquisa com
células-tronco que foram consideradas invidveis para a fecundacdo traz como
consequéncia um combate cientifico a patologias neuromotoras, variacdes da
esclerose (mdltipla e lateral amiotréfica), diminuindo os desconfortos que estas
doencas degenerativas possam trazer ao individuo. Garantir e permitir a
continuidade destas pesquisas sem restringir que uma ou outra corrente cientifica
prevaleca (pedido feito pelo Procurador Geral da Republica), ainda que dentro dos
limites legais impostos tanto pela norma infraconstitucional quanto pelos parametros
definidos pelo STF, efetiva e permite o livre exercicio de direitos fundamentais como
o direito a saude, a dignidade da pessoa humana, ndo se distanciando de destacar

outros direitos a exemplo do direito a felicidade.

Ao adentrar nas ideias conflitantes acerca do momento em que se inicia a
vida, o Supremo Tribunal Federal destacou que o texto constitucional ndo prevé
ainda que de forma implicita este aspecto; Ainda que se tenha abordado no
julgamento que a expectativa de se tornar pessoa humana ja confere mérito para
uma tutela infraconstitucional contra quaisquer intentos de violagdo a continuidade
da vida fisiol6gica. Destaca-se, porém, que o STF decidiu que ndo se pode confundir
0 embrido, o feto e que estes ndo podem ser confundidos com a pessoa humana na
concepcao conferida pelo texto constitucional. A ementa do julgamento da ADIN
3510 foi clara ao definir que ndo existe humano embrionario, apenas ha que se
compreender que existe embrido humano. Trazemos o item Ill da referida ementa

com apontamentos sobre 0s aspectos interpretados:

lll - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-
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IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo disp8e sobre o inicio da
vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz
de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta pessoa,
porqgue nativiva (teoria "natalista", em contraposicdo as teorias
"concepcionista” ou da "personalidade condicional”). E quando se
reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias
individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude
e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo
para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se
tornar pessoa humana ja € meritoria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés
realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto € o
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde n&o existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O
embrido referido na Lei de Biosseguranca ( "in vitro" apenas) néo é
uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto
Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes
nervosas, sem as quais o ser humano néo tem factibilidade como
projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo
direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se
refere a Constituicdo.’ (grifos nossos)

A legislacao infraconstitucional protege os mais variados estagios da vida
humana, incluindo o seu desenvolvimento, destacando-se que o embrido pré-
implantado tem um carater de bem e, portanto, deve ser protegido. Porém, afasta-se
a equiparacdo deste embrido a pessoa humana a qual o texto constitucional

expressamente garante direitos.

J& se demonstrou o papel do ativismo quando da interpretacéo distintiva do
que seria considerado como pessoa destinataria dos direitos fundamentais
elencados no texto constitucional, uma vez que ndo ha norma em qualquer esfera
que traga esta definicdo. Durante os julgamentos, conforme apontado, distinguiu-se

embrido, feto e pessoa, ocasido em que também se definiu que, para os dois

7 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade
do acérdao disponivel em anexo. Anexo Il.
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primeiros, ha de haver uma tutela infraconstitucional ao passo em que para o ultimo

consideram-se 0s nascidos vivos como beneficiarios dos direitos fundamentais.

Afastou-se também, por meio do julgamento, a caracterizacdo do crime de
aborto na conduta da pesquisa com células-tronco por via do descarte das células-
embrionarias tidas como inviaveis. Por ndo ser pessoa na concepcao conferida por
meio do julgamento, mas sim embrido de pessoa humana, o seu manuseio ou
utilizagdo e eventual descarte n&o constitui aborto pois ndo se extrai o embrido do
corpo feminino e a dita Lei de Biossegurangca ndo o permite, portanto, afasta-se a
nocao de que a pesquisa com essas células afronta o principio da inviolabilidade do

direito a vida.

A partir do item IV da ementa alguns direitos fundamentais sao elencados
para justificar o julgamento pela improcedéncia da ADIN 3510. O primeiro deles
seria oriundo da autonomia de vontade de ordem individual ao analisar que o casal
pode ou nado optar por ter filhos, este seria um direito definido como o direito ao
planejamento familiar, reflexo do principio da dignidade da pessoa humana. Os
casais que optam pela fertilizagdo in vitro por qualquer que seja o motivo, estao
gozando um direito constitucionalmente conferido a eles, ndo vinculando-os sob
qualquerPIl aspecto a obrigatoriedade de aproveitamento de todos os embrides
formados durante o processo. Impor tal situacdo seria tratar com auséncia de
humanidade a mulher, num embate evidente aos direitos garantidos a esta. Finaliza-
se este ponto com a nocéo de que, ao considerar os embrides como dotados de
destinatarios do direito a vida em sua plenitude, necessario seria que lhe fosse
garantido um utero e tal previsdo ndo encontra respaldo no texto Constitucional.

Observemos o que destacou-se no item V da ementa da referida ADIN em estudo:

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE,
AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo
por uma descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de autonomia
de vontade individual que a prépria Constituigdo rotula como
"direito ao planejamento familiar", fundamentado este nos
principios igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa
humana" e da "paternidade responsavel'. A conjugacédo
constitucional da laicidade do Estado e do primado da autonomia da
vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A
opc¢éao do casal por um processo "in vitro" de fecundacao artificial
de 6vulos é implicito direito de idéntica matriz constitucional, sem
acarretar para esse casal o dever juridico do aproveitamento
reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e
gue se revelem geneticamente viaveis. O principio fundamental da
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dignidade da pessoa humana opera por modo binario, o que propicia
a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de
reproducéo assistida que incluam a fertilizacdo artificial ou "in vitro".
De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo
a "liberdade" (predmbulo da Constituicdo e seu art. 5°) , aqui
entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para
contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por
eles optar o casal, com planejadas condicbes de bem-estar e
assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente,
planejamento familiar que, "fruto da livre decisdo do casal', é
"fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel” (8 7° desse emblematico artigo
constitucional de n°® 226). O recurso a processos de fertilizacdo
artificial ndo implica o dever da tentativa de nidacéo no corpo da
mulher de todos os 6vulos afinal fecundados. N&o existe tal dever
(inciso Il do art. 5a da CF), porque incompativel com o préprio
instituto do "planejamento familiar® na citada perspectiva da
"paternidade responsavel”. Imposi¢do, além do mais, que implicaria
tratar o género feminino por modo desumano ou degradante, em
contrapasso ao direito fundamental que se Ié no inciso Il do art. 5a da
Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o
pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a
um Gtero. Proposicdo ndo autorizada pela Constituicdo.® (grifos
Nosso0s)

Efetivou-se com o referido julgamento outro direito fundamental conferido no
texto constitucional, qual seja o direito a saude, tido como um dos direitos mais
essenciais, ocasidao em que o julgamento em questdo tratou de afastar qualquer
afronta a este principio, interpretando a Lei de Biosseguranca como sendo norma
adequada e que buscou elencar as cautelas a serem tomadas no manuseio e

demais procedimentos inerentes a fertilizagao in vitro.

Brevemente em item anterior se comentou acerca da improcedéncia da ADIN
3510 em sua totalidade, afastando os argumentos trazidos pela Procuradoria Geral
da Republica, afixando entendimentos ndo contidos em texto legal ou mesmo
constitucional sobre a diferenciacdo de embrides, fetos e pessoas na concepgao a
gue se pretendeu com o texto constitucional, efetivando e garantindo aos individuos
destinatarios de direitos fundamentais o exercicio destes, a exemplo do direito a
vida, liberdade, autonomia de vontade individual, bem como o direito ao

planejamento familiar e do principio da dignidade da pessoa humana.

8 Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade
do acérdao disponivel em anexo. Anexo Il.
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43 ADI 4277 E ADPF 132/ RJ - A UNIAO HOMOAFETIVA E SUA
EQUIPARACAO AOS CASAIS HETEROAFETIVOS

O julgamento destas agOes se deu sob a relatoria do ministro Carlos Ayres
Britto e se trata da perda parcial do objeto fruto da ADPF 132, tendo o Supremo
Tribunal Federal julgado o caso de forma conjunta por entender da possibilidade de
assim proceder com a demanda em questdo em face da perda parcial do objeto que
integrava a ADPF, tendo a matéria remanescente sido abarcada em Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4277/RJ°).

Nestas acdes buscou-se por via da analise de preceitos fundamentais conferir
ao artigo 1.723 do Codigo Civil brasileiro interpretacdo textual conforme a
Constituicdo®. Por compreender que o texto legal da forma em que fora positivado
feria direitos fundamentais dos mais diversos por estabelecer que apenas a unido
entre homem e mulher ndo apenas afrontaria preceitos fundamentais como também
constituiria texto discriminatério por razdes de sexo, opcdo e/ou por orientacdo
sexual. Oportuno, neste momento, trazer a integralidade do presente artigo do
cddigo civilista que se permita entender as razdes da propositura da ADI 4277 e de

gue modo o ativismo judicial se fez presente neste julgamento. Vejamos:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. (grifo nosso)

Com a breve leitura do texto legal é possivel compreender que a legislacédo
em si possui previsdes restritivas no que consistia a unido estavel. Apenas unido
entre homem e mulher que fosse caracterizada pela convivéncia publica de carater
continuo e que tivesse por objetivo primordial a formacao de familia para que fosse

enquadrada como unido estavel.

Na propositura da ADI 4277 fora suscitado como uma das razdes primordiais
a constante e evidente que, embora as relagbes entre pessoas do mesmo Sexo

sejam datados historicamente, apenas com a liberalidade de costumes e um senso

9 Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277/ Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Integralidade disponibilizada em anexo. Anexo llI.

10 No tépico anterior ja se debateu acerca das técnicas de hermenéutica constitucional, cumprindo
salientar que a interpretacdo conforme a constituicdo pode ser considerada como tal.
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maior de que os direitos basicos dos individuos devem ser pleiteados de forma avida
e as consequentes lutas e manifestacbes € que se viu o0 preconceito sofrer certa
reducdo no que diz respeito aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, bem
como do carater publico destes relacionamentos se fazerem cada vez mais
presentes dentro da sociedade. A aqui ndo falamos apenas em territério nacional,
mas também no ambito internacional com o destaque de que apenas em tempos
atuais que o pensamento dos individuos em territério brasileiro tem se tornado mais
moderado no que diz respeito aos homossexuais e uma consequente publicidade

gue adquira o relacionamento destes.

Por tratar de forma especifica de direitos fundamentais, baseou-se na nocao
de que, ao restringir o direito dos homossexuais de terem suas relagdes legalmente
reconhecidas, nao eram tolhidos apenas os direitos vinculados ao pedido formulado,
fosse a permissibilidade de insercdo do companheiro ou companheira como
dependente dos planos de saude, previdéncia ou mesmo a titulo de beneficios de
pensao e possivel participacdo em heranca nas hipéteses permitidas pela legislacéo
inerente ao tema, mas tais privagdes implicavam em evidente menosprezo a direitos

basicos como dignidade e identidade, por exemplo.

Outros principios inseridos em texto constitucional como a igualdade, vedacéao
a discriminacdes odiosas, liberdade e mesmo a protecdo a seguranca juridica foram
levantados dentro da acdo como razfes para 0 reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, devendo-se estender os direitos conferidos aos
casais heterossexuais aos homoafetivos de forma analdgica em razao da auséncia
de norma infraconstitucional que versasse sobre o tema. Oportuno apontar neste
momento que o ativismo judicial € invocado jA em momento anterior a julgamento no
intuito de garantir e efetivar direitos fundamentais, nogao abordada como foco desta

pesquisa.

A ADI 4277/ADPF 132/RJ surge também sob o argumento de que os direitos
das minorias ndo podem ser suprimidos ou entregues as omissdes legislativas em
razdo de um estigma conferido a estas minorias (em especifico caso, 0s
homoafetivos) pelas instancias politicas que, majoritariamente, possuem uma
tendéncia excludente destes individuos, ndo preocupando-se, portanto, com a tutela

de seus direitos.
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Ao analisar os elementos que fundamentaram a propositura da acdo em
guestdo o entendimento de que o Estado de algum modo ja permitia a equiparagao
dos casais homoafetivos aos casais heterossexuais (por exemplo) foi apontada pelo
relator da acdo, Ministro Ayres Britto, de que o0 que se pretendia era a equiparagao
destes casais enquanto familia e ndo apenas o simples entendimento de que aos
casais homoafetivos era assegurado o direito de ter a sua unido estavel. Os efeitos

reflexos do seu reconhecimento enquanto entidade familiar era a principal intengéo.

Isto restou comprovado no item 3 da ementa da ADI 4277, quando apontado
gque o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal ndo trazia consigo uma
possibilidade de interpretacdo reducionista, tampouco restringia a formacédo da
familia ao que era firmado por meio dos procedimentos formais cartorarios, a
celebracdo no ambito civel ou no ambito religioso. Prevé-se no texto constitucional
em comento a no¢do de que a familia merece a tutela efetiva e uma protecéo
especial por parte do Estado, formando a base da sociedade. Segue o item 3 da

ementa do julgamento da ADI 4277:

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETAGCAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art.
226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao
limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoréria, celebragcdo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséaria
relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que €é o principal l6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a proépria
Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
59) [...]. (grifos nossos)

Portanto, compreende-se pela analise textual desde a ementa de que 0s
casais homoafetivos merecem a mesma isonomia conferida aos casais
heterossexuais, em que pese a leitura positivada do texto constitucional traga a

nocdo de que apenas entre homem e mulher haveria isonomia no casamento ou



64

unido estavel, somente assim podendo se considerar a formacao de familia como

instituto juridico.

Dentro desta andlise positivada que a legislacdo infraconstitucional
encontrava limites na permissividade de isonomia entre casais heterossexuais e
casais homoafetivos nos mais diversos aspectos conforme exemplos ja trazidos em
momento anterior. Esta auséncia de normas igualitarias ou que garantissem nocdes
de equiparacao em considerar casais homoafetivos como que passiveis de constituir
familia sdo oriundos de evidente omissdo do Poder Legislativo na propositura ou
mesmo avanco de projetos de lei e até propostas de emenda a constituicdo que
versem sobre o tema; igualmente se apontou em momento anterior que uma das
principais razbes para tanto sdo as maiorias discriminatérias e a posicdo de
hipossuficiéncia das minorias (neste caso os homossexuais) dentro do congresso

nacional que permitissem o adequado debate do tema.

Surge, portanto, o ativismo judicial como mecanismo valido para efetivar as
previsbes de principios e direitos fundamentais e por fim a uma série de conflitos
administrativos e judiciais sobre o tema. O STF no julgamento desta ADI trouxe
principios ndo apenas constitucionais, mas compreensdes de ordem doutrinaria e
Hans Kelsen, por exemplo, de que “o que néo estiver juridicamente proibido, ou

obrigado, esta juridicamente permitido™1.

Ainda aponta-se que a garantia do bem de todos figura como de papel
essencial da demanda em andlise visando impedir que qualquer forma de
preconceito exista no tratamento entre individuos que sdo, em tese, iguais. As
diferencas fisicas ndo podem e ndo devem ser sopesadas quando se tratam de
direitos e garantias fundamentais, entende-se, portanto, que a sexualidade néo deve
ser utilizada como razéo para tratamento de carater diferenciado entre os individuos
sob pena de afronta aos principios da igualdade e também da dignidade da pessoa
humana. Aponta-se que o direito a preferéncia sexual trazida no voto do relator
Ayres Britto consiste em espécie de derivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, figurando como o “direifo a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo™2. Além de apontar o direito a felicidade como outra parte

relevante e reflexa em relacéo ao direito a preferéncia sexual. O uso da sexualidade

11 ADI 4277, 2011. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Fls. 612.
12 ADI 4277, 2011. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Fls. 612.
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integra a autonomia da vontade das pessoas naturais, bem como a hipotese de que
a sexualidade constitui os planos “da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas” do individuo e aqui fala-se, portanto, de clausula

pétrea.

O refor¢o ao papel do ativismo judicial na ADI em estudo se deu também de
forma evidente quando da leitura do 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal de
que, a citacdo dos termos homem e mulher ndo deveria se dar de forma limitada
para compreender que somente pela combinacdo destas duas figuras haveria a
possibilidade de se formar familia, mas tdo somente de afastar o que antes era
previsto em texto constitucional (artigo 175 da Carta Magna de 1967/1969) de que a
familia tinha uma carater patriarcal, afastando a isonomia entre homem e mulher;

ndo ha hierarquia na uniao entre familiares, mas sim uma horizontalidade.

Ao prever e positivar a terminologia “entidade familiar” a Constituicao Federal
nao a distanciou ou diferenciou do que se compreende por “familia”, inexiste
hierarquia ou diferenciacao sob a otica juridica das duas formas de constituicdo do
nacleo doméstico. Onde |é-se “entidade familiar”, decidiu a Suprema Corte que nao
haveria que se tratar com qualquer diferenciacdo do que € familia, sendo a

terminologia, inclusive, inserida como sindnimo de familia.

Conclusivamente acerca da Ac¢éo Direta de inconstitucionalidade em estudo,
conclui-se que a Unica saida encontrada pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal na busca de solucionar a demanda em questdo fora por meio de uma
técnica da hermenéutica constitucional, qual seja a interpretacéo textual conforme a
Constituicao, aplicando o ativismo judicial para ampliar a compreensdo do instituto
“familia” possibilitando que este abrangesse também os casais homoafetivos,
impedindo, assim, que a norma constitucional bem como a norma infraconstitucional
fossem lidas e interpretadas de forma excludente ou que afastasse a amplitude dos
direitos fundamentais ao permitir que estes valessem apenas a determinado grupo

de individuos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através desta pesquisa foi possivel analisar o mecanismo chamado de
ativismo judicial de forma ampla, utilizando-se das pesquisas bibliograficas e
doutrinarias acerca do tema, de modo a tornar compreensivel a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal ao valer-se deste mecanismo para permitir que os individuos, de
forma irrestrita pudessem usufruir dos principios resultantes dos direitos
fundamentais instituidos em sede constitucional. Destaca-se que a pesquisa
demonstraria apenas a atuacdo do ativismo judicial em demandas inerentes ao
direito & saude, porém, em razdo da auséncia de decisfes neste sentido especifico,
optou-se por dar maior amplitude as sentencas analisadas, bem como ao tema de

forma geral.

Com o avanco dos estudos dos temas escolhidos para o desenvolvimento
desta pesquisa académica, em especial a andlise dos julgados, tornou-se possivel a
visualizacdo de uma figura ativista por parte do Poder Judiciario em determinadas
situacdes no ambito dos direitos fundamentais, em que valeu-se de uma atribuicédo
diversa daquelas regulares e previstas do ambito constitucional e infraconstitucional
para atender aos direitos e garantias das minorias que pleiteavam através destas

acoes o efetivo cumprimento de direitos deixados a margem pelos poderes

Executivo e Legislativo.

Enxergou-se que o Ativismo Judicial figurou como a Unica medida cabivel
para suprir a omissao estatal que se demonstrou em momento oportuno e garantir o
livre exercicio de direitos fundamentais como o direito a vida, ao planejamento
familiar, o livre exercicio de sua sexualidade, de crenca, sustento e, em especial, a
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, este que figura como um

dos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Alcangou-se o objetivo da forma pretendida ao visualizar todos os elementos
inerentes ao ativismo judicial contidos nos acordaos escolhidos, trazendo uma
linearidade nas ideias contidas nos julgados. A escolha dos julgados se deu entre os
casos mais emblematicos, sendo adequado o apontamento de que a a¢ao analisada
no item 4.1 da pesquisa figurou como uma espécie de marco inicial do ativismo
judicial no Brasil. Optou-se por pontuar as sentencas desta forma e organiza-las por

data de julgamento.
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Como desafios da pesquisa torna-se justo apontar que a auséncia de material
fisico tratando do tema ativismo judicial foi o principal. As pesquisas em sitios
eletrbnicos se mostrou essencial em substituicho ao modo convencional de
pesquisa, destacando que, acerca dos direitos fundamentais a doutrina foi

amplamente analisada pelos meios fisicos e eletronicos.

Como sugestbes para pesquisas futuras, compreendemos que a continuidade
dos debates acerca do ativismo judicial devem ser ampliados em razdo de seu
evidente crescimento no ordenamento juridico patrio, sendo importante que se
debata de forma mais ampla o seu papel e sua essencialidade ndo apenas
direcionada ao tema especifico da tutela de direitos fundamentais, mas também o
ativismo de forma geral. A tratativa e analise das demandas escolhidas para o
desenvolvimento desta pesquisa de forma detalhada, principalmente adentrar ao
voto de cada ministro nestes julgados é sugestdo deixada para maior visualizacao

da figura do ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal.
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CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO
MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA
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1. ACAO NAO CONHECIDA EM PARTE. Ac3o ndo-conhecida guanto
a pretensdo autoral de excluir da 4rea demarcada o que dela j& fora
excluida: o 6° Pelotdo Especial de Fronteira, os nucleos urbanos dos
Municipios de Uiramutd e Normandia, o0s equipamentos e instalacdes

publicos federais e estaduais atualmente existentes, as_linhas de
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transmissdo de energia elétrica e os leitos das rodovias federais e
estaduais também J& existentes. Auséncia de interesse juridico.
Pedidos Jj& contemplados na Portaria n° 534/2005 do Ministro da
Justica. Quanto a sede do Municipio de Pacaraima, culda-se de
territério encravado na “Terra Indigena Sdo Marcos”, matéria
estranha a presente demanda. Pleito, por igual, ndo conhecido.

2. INEXISTENCIA DE VICIOS PROCESSUAIS NA A(,‘io POPULAR.
2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras situadas na &rea indigena
Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares privados que ndo sdo partes
na presente acgdo popular. Ag¢d3o que se destina a protecdo do
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe (inciso
LXXIII do artigo 52 da Constituicdo Federal), e ndo a defesa de
interesses particulares. 2.2. Ilegitimidade passiva do Estado de
Roraima, que ndo foli acusado de praticar atoc lesivo ao tipo de bem
juridico para cuja protegcdo se preordena a ag¢do popular.
Impossibilidade de ingresso do Estado-membro na condigdo de autor,
tendo em vista que a legitimidade ativa da acdo popular ¢é tdo-
somente do cidaddo. 2.3. Ingresso do Estado de Roraima e de outros
interessados, inclusive de representantes das comunidades indigenas,
exclusivamente como assistentes simples. 2.4. Regular atuagdo do
Ministério Publico.

3. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DEMARCATORIO. 3.1. Processo que observou as regras do Decreto n®
1.775/96, J& declaradas constitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal no Mandado de Seguranca n® 24.045, da relatoria do ministro
Joaquim Barbosa. Os interessados tiveram a oportunidade de se
habilitar no processo administrativo de demarcagdo das terras
indigenas, como de fato assim procederam o Estado de Roraima, o
Municipio de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades

indigenas, estas por meio de peticdes, cartas e prestacdo de

73



Sipromo Fribiunal Fdloral 73
Pet 3.388 / RR

informagdes. Observancia das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. 3.2. 0s dados e pecas de carater
antropolégico foram revelados e subscritos por profissionais de
reconhecidas qualificac8o cientifica e se dotaram de todos os
elementos exigidos pela Constituigdo e pelo Direito
infraconstitucional para a demarcacdo de terras indigenas, ndo sendo
obrigatéria a subscricdo do laudo por todos os integrantes do grupo
técnico  (Decretos n” 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demarcacdo
administrativa, homologada pelo Presidente da Republica, é ‘'ato
estatal que se reveste da presun¢do juris tantum de legitimidade e
de veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de
Mello), além de se revestir de natureza declaratdria e forca auto-
executdria. Ndo comprovacdo das fraudes alegadas pelo autor popular
e seu origindrio assistente.

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO “INDIOS” NA CONSTITUICﬁO
FEDERAL. O substantivo “indios” é usado pela Constituicdo Federal de
1988 por um modo invariavelmente plural, para exprimir a
diferenciacdo dos aborigenes por numerosas etnias. Propdsito
constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto
interétnica quanto intra-étnica. Indios em processo de aculturacédo
permanecem indios para o fim de protecdo constitucional. Protecédo
constitucional que ndo se limita aos silvicolas, estes, sim, indios
ainda em primitivo estddio de habitantes da selva.

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TERRITORIO
BRASILEIRO. 5.1. As “terras indigenas” versadas pela Constituicdo
Federal de 1988 fazem parte de um territdrio estatal-brasileiro
sobre o qual incide, com exclusividade, © Direito nacional. E como
tudo o mais que faz parte do dominio de gualquer das pessoas
federadas Dbrasileiras, s8o terras gque se submetem unicamente ao
primeiro dos principios regentes das rela¢des internacionais da

Republica Federativa do Brasil: a soberania ou ‘“independéncia
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nacional” (inciso I do art. 1¢ da CF). 5.2. Todas as ‘terras
indigenas” sdo um bem puiblico federal (inciso XI do art. 20 da CF),
o gue ndo significa dizer que o ato em si da demarcacdo extinga ou
amesquinhe qualguer unidade federada. Primeiro, porque as unidades
federadas pds-Constituicdo de 1988 ja& nascem com seu territdrio
jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos direitos
origindrios dos indios sobre as terras por eles “tradicionalmente
ocupadas”. Segundo, porque a titularidade de bens ndo se confunde
com o senhorio de um territdério politico. Nenhuma terra indigena se
eleva ao patamar de territdrio politico, assim como nenhuma etnia ou
comunidade indigena se constitui em unidade federada. Cuida-se, cada
etnia indigena, de realidade sdcio-cultural, e ndo de natureza
politico-territorial.

6. NECESSII\RIA LIDERANGA INSTITUCIONAL DA UNIAO, SEMPRE
QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS
JA DEMARCADAS COMO DE AFETACAO INDIGENA. A vontade objetiva da
Constituigdo obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas
em terras indigenas, desde gue em sintonia com o modelo de ocupacdo
por ela concebido, que é de centralidade da Unido. Modelo de
ocupagdo gue tanto preserva a identidade de cada etnia quanto sua
abertura para um relacionamento de mituo proveito com outras etnias
indigenas e grupamentos de ndo-indios. A atuacdo complementar de
Estados e Municipios em terras jad demarcadas como indigenas ha de se
fazer, contudo, em regime de concerto com a Unifo e sob a lideranca
desta. Papel de centralidade institucional desempenhado pela Unido,
que ndo pode deixar de ser imediatamente coadjuvado pelos prdprios
indios, suas comunidades e organizac¢tes, além da protagonizacdo de
tutela e fiscalizacdo do Ministério Publico (inciso V do art. 129 e
art. 232, ambos da CF).

7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA DISTINTA
DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS
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“pOVO”, “PAIS”, “TERRITORIO”, “PATRIA” OU “NAGAO” INDIGENA. Somente
o ‘“territdrio” enguanto categoria juridico-politica € que se pde
como o preciso dmbito espacial de incidéncia de uma dada Ordem
Juridica soberana, ou autdnoma. O substantivo “terras” é termo que
assume compostura nitidamente sdcio-cultural, e ndc politica. A
Constituicdo teve o cuidado de ndo falar em territdérios indigenas,
mas, tdo-sd, em “terras indigenas”. A traduzir gque os “grupos”’,
“organizagdes”, “populacdes” ou ‘*comunidades” indigenas ndo
constituem pessca federada. Ndo formam circunscricdo ou insténcia
espacial que se orne de dimensdo politica. Dai ndo se reconhecer a
qualquer das organizac¢des sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a
sua base peculiarmente antropoldgica a dimensd3o de insténcia
transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem
Juridica Internacional como “Nac8o”, “Pais”, “Patria”, “territdrio
nacional” ou “povo” independente. Sendo de facil percepcdo que todas
as vezes em que a Constituicdo de 1988 tratou de "“nacionalidade” e
dos demais vocdbulos aspeados (Pais, Patria, territdrio nacional e
povo) fol para se referir ao Brasil por inteiro.

8. A DEMARCACiO COMO COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO DA
UNIAO. Somente & Unido, por atos situados na esfera de atuacdio do
Poder Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir
formalmente o processo demarcatdédrio das terras indigenas, tanto
quanto efetivd-lo materialmente, nada impedindo que o Presidente da
Republica venha a consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso
ITT do § 1°¢ do art. 91 da CF), especialmente se as terras indigenas
a demarcar coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias
deferidas ao Congressoc Nacional, com efeito concreto ou sem
densidade normativa, exaurem-se nos fazeres a que se referem o
inciso XVI do art. 49 e o § 52 do art. 231, ambos da Constituicéo

Federal.
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9. A DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANGADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da
Constituic8do Federal s&o de finalidade nitidamente fraternal ou
soliddria, prdpria de uma quadra constitucional gue se volta para a
efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de
minorias, tendo em vista o proto-valor da integracdo comunitdria.
Era constitucional compensatéria de desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acdes
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundidrio
que lhes assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para mais
eficazmente poderem preservar sua identidade somédtica, linguistica e
cultural. Processo de uma aculturacdo que ndo se dilui no convivio
com os ndo-indios, pois a aculturacdo de gue trata a Constituigdo
nido é perda de identidade étnica, mas somatdério de mundividéncias.
Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relacg8es
interétnicas de mituo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretizacdo constitucional do valor
da inclusdo comunitdria pela via da identidade étnica.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O
DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de todas as dimensdes federativas
o0 que incumbe ndo é subestimar, e muito menos hostilizar comunidades

indigenas brasileiras, mas tirar proveitoc delas para diversificar o

potencial econdmico-cultural dos seus territdrios (dos entes
federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os
indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo

tradicional, a data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo
fundamental do inciso II do art. 3¢ da Constituig¢do Federal,
assecuratdério de um tipo de “desenvolvimento nacional” tédo
ecologicamente equilibrado quanto  humanizado e culturalmente

diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena.

77



o) Fhribnad Fodorad
' 77

Pet 3.388 / RR

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCAGAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupagdo. A Constituicso
Federal trabalhou com data certa — a data da promulgacdo dela
préopria (5 de outubro de 1988) — como insubstituivel referencial
para o dado da ocupacdo de um determinado espaco geogrdfico por essa
ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupagdo. E preciso que esse estar coletivamente situado em certo
espaco fundidrio também ostente o cardter da perdurabilidade, no
sentido animico e 9psiquico de continuidade etnogréfica. A
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas nao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios.
Caso das “fazendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
cuja ocupacgdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia
e de afirmagcdo da sua peculiar presenca em todo o complexoc
geografico da “Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundidria e da finalidade prética da ocupagdo
tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir
concretamente de habitac8o permanente dos indios de uma determinada
etnia, de par com as terras utilizadas para suas atividades
produtivas, mais as ‘“imprescindiveis & preservacdo dos recursos
ambientais necessdarios a seu bem-estar” e ainda aguelas gque se
revelarem “necessdrias a reproducdo fisica e cultural” de cada qual
das comunidades étnico-indigenas, “segundo seus usos, costumes e
tradi¢des” (usos, costumes e tradigdes deles, indigenas, e ndo usos,
costumes e tradig¢des dos ndo-indios). Terra indigena, no imaginédrio
coletivo aborigine, ndo € um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda

ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia.
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Donde a proibicdo constitucional de se remover os indiocs das terras
por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do
direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com
a regra de que todas essas terras “sdo inaliendveis e indisponiveis,
e o0s direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 42 do art. 231 da
Constituigdo Federal). 0 gque termina por fazer desse tipo
tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a
clara intelecgdo de gue 0OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL
CONSTITUEM UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. ©
marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado “principioc da
proporcionalidade”. A Constituic¢do de 1988 faz dos usos, costumes e
tradig¢Bes indigenas o engate ldégico para a compreensdo, entre
outras, das semdnticas da posse, da permanéncia, da habitac8o, da
producdo econdmica e da reproducdo fisica e cultural das etnias
nativas. 0 préprio conceito do chamado “principio da
proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcac¢do das terras
indigenas, ganha um conteldo peculiarmente extensivo.

12. DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente
“reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de
demarcacdo se orna de natureza declaratéria, e ndo propriamente
constitutiva. Ato declaratdrio de uma situacdo Jjuridica ativa
preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
“origindrios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualguer
outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos,
mesmo ©0s materializados em escrituras publicas ou titulos de
legitimacdo de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a
prépria Constituigdo declarou como “nulos e extintos” (§ 62 do art.

231 da CF).

=
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13. O MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCAGAO DAS
TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcacdo das terras indigenas &
orientado pela ideia de continuidade. Demarcacdo por fronteiras
vivas ou abertas em seu interior, para que se forme um perfil
coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econdmica de toda uma
comunidade usufrutudria. Modelo bem mais serviente da ideia cultural
e econdmica de abertura de horizontes do gque de fechamento em
“bolsdes”, “ilhas”, “blocos” ou "clusters”, a evitar qgue se dizime o
espirito pela eliminagdo progressiva dos elementos de uma dada
cultura (etnocidio).

14. A CONCILIAGAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE
NAO-INDIOS, TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE COM'UNICACiO E A
MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTAGAO DE SERVICOS PUBLICOS OU
DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas é concilidvel com a
eventual presenca de ndo-indios, bem assim com a instalacdo de
equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de
comunicacdo, a montagem ou construgdo de bases fisicas para a
prestac¢do de servigos publicos ou de relevancia publica, desde que
tudo se processe sob a lideranca institucional da Unido, controle do
Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da
Administracdo Federal quanto representativas dos proéprios indigenas.
0 qgue j& impede os préprios indios e suas comunidades, por exemplo,
de interditar ou bloguear estradas, cobrar peddgio pelo uso delas e
inibir o regular funcionamento das repartic¢des publicas.

15. A RELAGAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E
MEIO AMBIENTE. H& perfeita compatibilidade entre meio ambiente e
terras indigenas, ainda que estas envolvam Aareas de “conservacdo” e
"preservacdo” ambiental. Essa compatibilidade é que autoriza a dupla
afetacdo, sob a administracdo do competente dérgdo de defesa

ambiental. ™
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16. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA.
Cada etnia autéctone tem para si, com exclusividade, uma porcdo de
terra compativel com sua peculiar forma de organizacdo social. Dai o
modelo continuo de demarcagdo, que ¢ monoétnico, excluindo-se os
intervalados espacos fundidrios entre uma etnia e outra. Modelo
intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo
se as prolongadas relagdes amistosas entre etnias aborigines venham
a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisdo
empirica de espagos que Iimpossibilite uma precisa fixacdo de
fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mals entranhada
aproximagdo fisica ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente se
deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, nfdo hd como falar de
demarcacdo intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para
legitima ocupacdo por ndo-indios, caracterizacdo de terras estaduais
devolutas, ou implantacdo de Municipios.

17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E TERRAS
INDIGENAS. H& compatibilidade entre o usufruto de terras indigenas e
faixa de fronteira. Longe de se pdr como um ponto de fragilidade
estrutural das faixas de fronteira, a permanente alocagdo indigena
nesses estratégicos espacos em muito facilita e até obriga que as
instituicgdes de Estado (Forcas  Armadas e Policia Federal,
principalmente) se facam também presentes com seus postos de
vigildncia, equipamentos, batalhdes, companhias e agentes. Sem
precisar de licenga de quem guer gue seja para fazé-lo. Mecanismos,
esses, a serem aproveitados como oportunidade impar para
conscientizar ainda mais os nossos indigenas, instrui-los (a partir
dos conscritos), alertd-los contra a influéncia eventualmente malsa
de certas organiza¢des ndo-governamentais estrangeiras, mobilizd-los
em defesa da scberania nacional e reforcar neles o inato sentimento
de Dbrasilidade. Missdo favorecida pelo fato de serem 0S nNossos

indios as primeiras pessoas a revelar devocdo pelo nosso Pais (eles,

10 /
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o5 indios, que em toda nossa histdéria contribuiram decisivamente
para a defesa e integridade do territdrio nacional) e até hoje dar
mostras de conhecerem o seu interior e as suas bordas mais que
ninguém.

18. FUNDAMENTOS JURIDICOS E SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS
QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do relator que faz agregar aos respectivos
fundamentos salvaguardas institucionais ditadas pela superlativa
importdncia histérico-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a
partir de voto-vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por
iniciativa deste, para a parte dispositiva da decisdo. Técnica de
decidibilidade que se adota ©para conferir maior teor de

operacionalidade ao acdrdéo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os

Ministros do Supremo Tribunal Federal em:

I) preliminarmente, por unanimidade de votos, resolver
questdo de ordem, proposta pelo Relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, no sentido de admitir o ingresso na lide do Estado de
Roraima e de Lawrence Manly Harte, Olga Silva Fortes, Raimundo de
Jesus Cardoso Sobrinho, Ivalcir Centenaro, Nelson Massami Itikawa,
Genor Luiz Faccio, Luiz Afonso Faccio, Paulo Cezar Justo Quartiero,
Itikawa Indistria e Comércio Ltda., Adolfo Esbell, Domicio de Souza
Cruz, Ernesto Francisco Hart, Jaqueline Magalhdes Lima, e do espdlio
de Joaguim Ribeiro Peres, na condigdo de assistentes do autor
popular, e da Fundacdo Nacional do Indio - FUNAI, da Comunidade
Indigena Socdé e da Comunidade Indigena Barro, Comunidade Indigena
Maturuca, Comunidade Indigena Jawari, Comunidade Indigena Tamandud,
Comunidade Indigena Jacarezinho e Comunidade Indigena Manalai, todos

na posicdo de assistentes da Unido, recebendo o processo no estado

11
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em que se encontra. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes, em

27.08.2008;

II) por maioria de votog, Jjulgar a acdo parcialmente
procedente, nos termos dos fundamentos e salvaguardas institucionais
constantes do voto do Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, mas sob
complemento de tals salvaguardas institucionais a partir do voto-
vista do Ministro Menezes Direito e colegiadamente ajustadas em sua
redacdo final. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, que julgava
totalmente improcedente a ag¢do, e Marco Aurélio, gue suscitara
preliminar de nulidade do processo e, no mérito, declarava a acdo
popular inteiramente procedente. Declarada, entdo, a
constitucionalidade da demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol e afirmada a constitucionalidade do procedimento
administrativo-demarcatdrio, sob as seguintes salvaguardas
institucionais majoritariamente aprovadas: a) o usufruto das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas (§ 2° do art. 231 da Constituigdo Federal) ndo se sobrepde
ao relevante interesse publico da Uni&o, tal como ressaido da
Constituicdo e na forma de lei complementar (§ 6° do art. 231 da
CF); b) o usufruto dos indios ndo abrange a exploracdo mercantil dos
recursos hidricos e dos potenciais energéticos, que sempre dependera
(tal explorac&o) de autorizacdoc do Congresso Nacional; ¢) o usufruto
dos indios ndo alcanca a pesqguisa e a lavra das riquezas minerais,
que sempre dependerdo de autorizacdo do Congresso Nacional,
assegurando-se-lhes a participacdo nos resultados da lavra, tudo de
acordo com a Constituicdo e a lei; d) o usufruto dos indios ndo
compreende a garimpagem nem a faiscagdo, devendo-se obter, se for o
caso, a permissdo de lavra garimpeira; e) o usufruto dos indios ndo

se sobrepde aos interesses da politica de defesa nacional; a

——
i
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instala¢do de Dbases, unidades e postos militares e demais
intervencdes militares, a expansdo estratégica da malha vidria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o
resguardo das riquezas de cunho igualmente estratégico, a critério
dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa, ouvido o Conselho de
Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de consulta
as comunidades indigenas envolvidas, assim como & Fundac¢do Nacional
do Indio (FUNAI); €£) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia
Federal na 4drea indigena, no ambito das respectivas atribuigdes,
fica assegurada e se dard independentemente de consulta as
respectivas comunidades indigenas, ou & FUNAI; g) o usufruto dos
indios ndo impede a instalacdo, pela Unido Federal, de eguipamentos
publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de transporte, além
das construcdes necessdrias a prestacdo de servicos publicos pela
Unido, especialmente os de saude e educagdo; h) o usufruto dos
indios na 4&rea afetada por unidades de conservacdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade, respeitada a legislacdo ambiental; i) o Instituto
Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade responderda pela
administracdo da drea da unidade de conservacdo também afetada pela
terra indigena, com a participacdo das comunidades aborigines, que
deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradig¢les e
costumes deles, indigenas, que poderdo contar com a consultoria da
FUNAI, observada a legislacdo ambiental; j) o trénsito de visitantes
e pesqguisadores ndo-indios é de ser admitido na d4rea afetada a
unidade de conservacdo, nos hordrios e condig¢des estipulados pelo
Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; 1) admitem-
se o0 ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios em terras
indigenas ndoc ecologicamente afetadas, observados, porém, as
condicSes estabelecidas pela FUNAI e os fundamentos desta decisdo;
m) o ingresso, o transito e a permanéncia de n&o-indios, respeitado

~
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o disposto na letra 1, ndo podem ser objeto de cobranca de nenhuma
tarifa ou quantia de gqualquer natureza por parte das comunidades
indigenas; n) a cobranca de qualguer tarifa ou gquantia também n&o é
exigivel pela utilizacdo das estradas, eguipamentos publicos, linhas
de transmissd@o de energia ou outros egulpamentos e instalacdes
puiblicas, ainda que ndo expressamente excluidos da homologacdo; o)}
as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
qualguer ato ou negdécio juridico que atente contra o pleno exercicio
do usufruto e da posse direta por comunidade indigena ou pelos
indios (art. 231, § 2°¢, Constituicd3o Federal, c¢/c art. 18, caput,
Lei ne 6.001/1973); p) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer
pessoa estranha as etnias nativas a prdtica de caca, pesca ou coleta
de frutos, assim como de atividade agropecudria ou extrativista
(art. 231, § 2¢°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n°®
6.001/1973); q) as terras sob ocupacdo e posse das comunidades
indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos
arts. 49, XvI, e 231, § 32, da CR/88, bem como a renda indigena
(art. 43 da Lei n? 6.001/1973), gozam de imunidade tributaria, né&o
cabendo a cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribuigdes
sobre uns ou outros; r) é vedada a ampliacdo da terra indigena ja
demarcada; 8) os direitos dos indios sobre as suas terras sdo
imprescritiveis, reputando-se todas elas como inaliendveis e
indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88); t) ¢é assegurada a
participacdo dos entes federados no procedimento administrativo de
demarcacdo das terras indigenas, situadas em seus territdrios,
observada a fase em gque se encontrar o procedimento. Vencidos,
quanto a alinea "“r”, a Ministra Carmen Lucia e os Ministros Eros
Grau e Carlos Ayres Britto, relator. Cassada a liminar concedida na
Acdo Cautelar n°® 2.009-3/RR. Quanto a execuc¢do da decisdo, O

Tribunal determinou seu imediato cumprimento, independentemente da

14 /
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publicacdo deste acdérddo, confiando sua supervisdo ao Relator do
feito, Ministro Carlos Ayres Britto, em entendimento com o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, especialmente com o seu Presidente,
Desembargador Jirair Aram Meguerian. Presidéncia do Senhor Ministro
Gilmar Mendes, que votou no processo.

Brasilia, 19 de marco de 2009.

~.
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CARLOS AYREZ BRITTO RELATOR
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27/08/2008 TRIBUNAL PLENO

PETICAO 3.388-4 RORAIMA

RELATOR : MIN. CARLOS BRITTO

REQUERENTE (S) : AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

ADVOGADO (A/S) : CLAUDIO VINICIUS NUNES QUADROS
ASSISTENTE(S) : FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
ADVOGADO (A/S) : ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS E OQUTROS
REQUERIDO (A/S) : UNIAO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIZAO

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - (Relator)

Trata-se de acdo popular contra a Unido, ajuizada em 20
de maio de 2005. Ag¢&oc da autoria do senador da Republica Augusto
Affonso Botelho Neto, portador do titulo eleitoral de n¢ 5019026-58.
Assistido ele, autor popular, pelo também senador Francisco
Mozarildo de Melo Cavalcanti, identificado pelo titulo de eleitor de

n® 1892226-74 (fls. 287/290).

2. De pronto, esclarego que o processo contém 51
(cinglienta e wum) volumes, sendo gue a inicial impugna o modelo
continuo de demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
situada nc Estado de Roraima. Dai o pedido de suspensdo liminar dos

efeitos da Portaria n® 534/2005, do Ministro de Estado da Justiga,

bem como do Decreto homologatério de 15.04.2005, este do Presidente

~
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da Republica. No mérito, o que se pede é a declaragd@o de nulidade da

mesma portaria.

3. Para atingir seu objetivo, o autor popular junta cédpia
de um laudo pericial Jja& constante de uma outra a¢do popular,
ajuizada perante a Justica Federal de Roraima. Refiro-me ao Processo
ne 1999.42.00.000014-7, extinto sem apreciacdo do mérito, por efeito
do Jjulgamento da Reclama¢do 2.833. Como faz a Jjuntada, por
aditamento a peti¢do inicial, de cdpia do “Relatdério parcial da
Comiss&o Tempordria Externa do Senado Federal sobre demarcacgdes de

terras indigenas”. Relatdrio elaborado em 2004.

4., E assim baseado nesses documentos gque © requerente
sustenta que a portaria em tela mantém os vicios daguela que a
antecedeu (a de n° 820/98). Vicios dque remontam ao processo
administrativo de demarcac3o, que ndo teria respeitado as normas dos
Decretos n®® 22/91 e 1.775/96. Alega, nesse ponto, que ndo foram
ouvidas todas as pessoas e entidades afetadas pela controvérsia, e
que o laudo antropoldgico sobre a drea em guestdo foi assinado por
apenas um profissional (Dra. Maria Guiomar Melo), o que seria prova
de uma presumida parcialidade. Tese que é robustecida com a alegacédo
de fraudes e insuficiéncias miltiplas nos trabalhos que redundaram

na demarcag¢dao em causa.
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5. A titulo de novo reforgo argumentativo, foi argliido
que a reserva em drea continua traria conseqiiéncias desastrosas para
o Estado roraimense, sob o0s aspectos comercial, econdmico e social.
Quanto aos interesses do Pais, haveria comprometimento da seguranca
e da soberania nacionais. Tudo a prejudicar legitimos interesses dos
“ndo-indios”, pessoas que habitam a regifo hd muitos anos, tornando-

a produtiva no curso de muitas geracles.

6. Por dltimo, argumenta o) autor que haveria
desequilibrio no concerto federativo, visto que a area demarcada, ao
passar para o dominio da Unido, mutilaria parte significativa do
territério do Estado. Sobremais, ofenderia o principio da
razoabilidade, ao privilegiar a tutela do indio em detrimento, por

exemplo, da livre iniciativa.

7. Prossigo nesse reavivar dos fatos para dizer que a
acdo foi proposta neste Supremo Tribunal Federal por motivo do
julgamento proferido na Reclamacdo 2.833. Ocasido em gue ficou
decidido competir "“a esta Casa de Justica apreciar todos os feitos
processuais intimamente relacionados com a demarcacdo da referida

reserva indigena” (Raposa Serra do Sol). \
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8. Dito isso, averbo que indeferi a liminar. Decisdo gue

foi confirmada no julgamento do subsegiiente agravo regimental.

9. Na seqiiéncia, a Uni8o apresentou sua defesa (fls.
309/328, Volume 2), rebatendo - um a um - os fundamentos articulados
na inicial. Antes, porém, a ré fez um levantamento histdrico da
ocupacdo indigena em toda a regido, paralelamente & evolucgdo

legislativa sobre o assunto, desde o Brasil-coldnia.

10. Para além de tudo isso, a contestante, dizendo-se
respaldada pelo art. 231 e pardgrafos da Carta Magna, arrematou o
seu raciocinio com o juizo de que "ndo € o procedimento demarcatdrio
que cria uma posse imemorial, um habitat indigena, mas somente
delimita a drea indigena de ocupa¢do tradicional, por Iinafastdveis
mandamentos constitucionais e legais”. Donde o seguinte acréscimo de
idéias: a) ndo hé& lesdo ao patrimdnio publico; b) o autor néo
comprovou a ocorréncia dos wvicios apontados na inicial; <¢) a
diferenca de 68.664 hectares, detectada entre a area da Portaria n®
820/98 e a da Portaria n¢ 534/2005, '€ perfeitamente comum e

previsivel nas demarcacdes”.
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11. Anoto, agora, gue as partes ndo reguereram outras
provas (fls. 361/362) e somente a Unido ofereceu razdes finais de

fls. 368/387.

N

12. Ato continuo, o processo foi remetido & Procuradoria-
Geral da Republica, de cuja andlise retornou em 28.04.2008 e com
parecer pela improcedéncia da ac¢do (fls. 390/406). Parecer cujos

fundamentos estd@o sintetizados na seguinte ementa:

"peticdo. A¢do Popular. Ato de demarcagdo
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e respectiva
homologagdo. Delineamento do modelo constitucional
atual em relagdo aos Iindios. Necessidade de
demarcacdo das dreas tradicionalmente ocupadas pelas
comunidades indigenas, como a de que tratam os autos,
para a preservagdo de sua tradigdo e cultura.
Distingdo entre o conceito de posse indigena e aquela
do Direito Civil. Legitimidade do procedimento
administrativo de que decorreram os autos
questionados, regido por decreto especifico. Estudo
antropoldgico realizado por profissional habilitado

- para tanto. Respeito ao contraditdrio e a ampla

defesa. Risco & soberania nacional gue, se existente
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ndo possul imediata implicacdo com o modelo de
respeito ao direito de posse dos indigenas, no que
diz com o elemento geogrdfico, havendo de ser
avaliado e, se for o caso, eliminado por mecanismos
outros de protecdo. Abalo a autonomia do Estado de
Roraima elidida pelo cardter origindrio e anterior do
direito dos indigenas. Processo natural em territdrio
que sempre contou com a presenca de numerosos grupos

indigenas. Parecer pela improcedéncia do pleito.”

13. Acresce que, somente em 05.05.2008, gquando 3j&
encerrada a instrugdo do processo, compareceu a Funda¢do Nacional do
Indio (FUNAI) para requerer "“seu ingresso no feito na gqualidade de
Jjuridicamente interessada” (peticdo n2 62.154). Para o gue anexou,
por meio da petigdo ne 66.162, cdépias de numerosos documentos
(processos administrativos, fotografias, mapas e relatdrios),
pugnando, em nada menos que 35 (trinta e cinco) laudas, pela
improcedéncia do pedido inicial. Oportunidade em que perfilhou o
entendimento da Unido, revitalizando-lhe os fundamentos. No
conjunto, os documentos apresentados pela FUNAI compuseram OS

volumes de n% 2 a 19, fls. 412/4.939 e 4.942/5.136.
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14. Dois dias depois (07.05.2008), foi a vez de o Estado
de Roraima fazer idéntico movimento, na outra ponta do processo
(peticdo ne 64.182). Pelo que, ao cabo de 120 (cento e vinte) laudas
de minuciosa exposicdo e escorado em abundantes <cépias de
documentos, aquela unidade federativa também requereu "“seu Iingresso
no feito, na condicdo de autor, ante a existéncia de litisconsércio
necessdrio..., possibilitando, assim, a defesa de seu patriménio”
(fls. 5.138/9.063, Volumes 20/36). Defesa que animou o peticiondrio
a fazer um retrospecto de todos os atos e episddios que confluiram

para a demarcacdo, de forma continua, da Terra Indigena Raposa Serra

do Sol. Tudo a compor um processo administrativo que estaria crivado

de nulidades formais e materiais, j& apontadas na inicial.

15. Ndo é sé6. O Estado roraimense houve por bem agregar
novos fundamentos & causa do autor popular e seu assistente, assim
resumidos: a) inconstitucionalidade do Decreto n® 22/91; b) nulidade
da ampliac3o da &rea indigena, cuja demarcacdo demandaria feitura de
lei; ¢) impossibilidade de superposic¢8o de terras indigenas e
parques nacionais; d) ofensa ao principio da proporcionalidade; e)
necessidade de audiéncia do Conselho de Defesa Nacional; £)

impossibilidade de desconstitui¢do de Municipios e titulos de

propriedade, por meio de simples decreto presidencial.
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16. Nessa mesma toada de intermindveis dissensos é que
foram assestados novos pedidos, aplicaveis a "qualquer demarcacdo de
terras indigenas”, a saber: a) adocdo da forma descontinua, ou "em
ilhas”; b) exclusdo das sedes dos Municipios de Uiramutd, Normandia
e Pacaraima; c¢) exclusdo da &rea de 150Km, referente a faixa de
fronteira; d) exclusdo de imdéveis com posse ou propriedade
anteriores a 1934 e de terras tituladas pelo INCRA antes de 1988; e)
exclusdo de rodovias estaduais e federais, bem como de plantacdes de
arroz, de dreas de construcdo e inundacdo da Hidrelétrica de Cotingo
e do Parque Nacional de Monte Roraima. Imprescindivel anotar gque
tais postulag¢Bes fazem parte das causas de pedir do autor, a exigir
uma uUnica solug¢do juridica: a nulidade da portaria do Ministério da

Justica.

17. Por ultimo, o Estado requereu a expedicdo de ordem a
Unido para que ela se abstivesse “de demarcar qualquer outra &rea no
territério do Estado de Roraima, a gqualquer titulo, ou seja,

indigena, ambiental etc.”

18. Passo a averbar que, nos dias 13, 14 e 16 do més de
maio do fluente ano, também acorreram ao processo Lawrence Manly
Harte e outros (petigdo n2? 67.733), a Comunidade Indigena Barro e

outras (peticdo n® 68.192) e, bem assim, a Comunidade Indigena Socéd
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(petigdo n® 70.151). Os primeiros, com a finalidade de integrar o
pélo ativo da ac¢do (fls. 9.607/9.730, volumes 38/39). J& as
comunidades indigenas, o que elas pretendem é se colocar no pdlo
passivo da demanda (fls. 9.066/9.604, volumes 36/38 e fls.
9.732/9.769, wvolume 39). Todos eles, requerentes, louvados em

fundamentos que, de uma forma ou de outra, jd constavam dos autos.

19. Seja como for, o certo €& que, no tocante a esses
novos pedidos de ingresso no feito, determinei abertura de vista as
partes origindrias do processo, sobrevindo o pronunciamento apenas
da Unido (fls. 9.783/9.971, volume 39). Pronunciamento no sentido de
admitir o ingresso da FUNAI e das comunidades indigenas hd pouco
referidas, nada dizendo, contudo, sobre o pedido de Lawrence Manly

Harte e outros.

20. J& no que toca ao requerimento do Estado de Roraima,
a Unido entende que ele é de ser desentranhado dos autos, juntamente
com os respectivos documentos, por veicular pedidos e causas de
pedir ndo oportunamente submetidos ao contraditdrio, o que significa
descabida inovacdo da lide. Haveria, portanto, a “impossibilidade do
ingresso do Estado ao processo como litisconsorte ativo necessdrio”.
Mesmo porgue, se isso acontecesse, o feito teria de voltar a "“estaca

zero”, com a abertura de novo prazo para defesa.
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21. Quando muito - Jj& num segundo momento -, a Unido
assente com a admissdo do Estado de Roraima, contanto gque "na
condigdo de assistente litisconsorcial, recebendo o processo na fase
em gue se encontra, ndo mais podendo formular novos pedidos ou
juntar documentos, tudo em respeito ao principio da eventualidade e

sob pena, repita-se, de nulidade do processo.”

22. Como ponto de arremate, a Unifo repisa os fundamentos

gue aportou em sua contestacdo e razdes finais.

23. Registro, agora, gque, ncs termos do art. 232 da
Constituicdo Federal, abri vista ao Ministério Piblico Federal de
todos os pedidos de ingresso na lide. Do que resultou a manifestacdo
de fls. 9.975/9.977 (Volume 39), no sentido de acatar os fundamentos
dos requerentes e, consegientemente, reconhecer seu interesse

juridico no desfecho da causa.

24, Muito bem. Sob esse dilargado histdérico dos autos, o
que se tem como derradeira constatacdo € o surgimento de multiplas
gquestles processuais quando j& encerrada a instrugdo do feito.
Refiro-me aos pedidos de ingresso na lide, formalizados a partir de

05.05.2008. Data em que j& se encontrava suficientemente maduro o

10
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processo para julgamento por este Plendrio, o que me levou a
considerar como temerdria a atuacdo solitdria do relator para
decidir sobre tantos e tdoc subitdneos pedidos. Decisd@o solitéria
que, seguramente, ensejaria a interposic8o de recurso pelas partes
que se sentissem prejudicadas, de modo a retardar, ainda mais, uma
definitiva prestacdo jurisdicional em causa de grande envergadura
constitucional e sabidamente urgente. Por 1sso que, antes mesmo da
apreciacdo do mérito da agdo, encaminho ao Plendrio, em questdo de
ordem, o exame de todo esse entrecruzar de pedidos de ingresso no
feito. Exame que servird, além do mais, para a definicdo dagueles

atores que poderdo fazer sustentacdo oral.

E o relatério.

11
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LEI DE

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5¢ DA LEI N¢ 11.105, DE
24 DE MARCC DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.

CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM
PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZAGCAO DO
ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL
A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E. AOQ PLANEJAMENTO
FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAC DA TECNICA DE INTERPRETAGAQ
CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANGA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.

IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

I - O CONHECIMENTO CIENTIiFICO,
CELULAS-TRONCO

A CONCEITUACAO JURIDICA DE

EMBRIONARTAS E SEUS REFLEX0S NO

CONTROLE DE
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CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As “ceélulas-tronco
embriondrias” sdo células contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros
cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente
em torno de 5 dias depois da fecundacdo de um évulo feminino por um
espermatozdide masculino). Embrides a que se chega por efeito de
manipulacdo humana em ambiente extracorpdéreo, porquanto produzidos
laboratorialmente ou "in vitro”, e ndc espontaneamente ou "in vida”.
Ndc cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas
formas de pesquisa bdsica é a mais promissora: a pesquisa com
células-tronco adultas e aquela incidente sobre c¢élulas-tronco
embriondrias. A certeza cientifico-tecnoldgica estd em gque um tipo
de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente

complementares.

IT - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa
cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada pela Lei n°
11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos Qque severamente limitam, atormentam, infelicitam,
desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de expressivo
contingente populacional {ilustrativamente, atrofias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclercose miltipla e a
lateral amiotrdfica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor).
A escolha feita pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo
ou desapreco pelo embrido “"in vitro”, porém u'a mais firme
disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a superac¢do do
infortinio alheio. Isto no &ambito de um ordenamento constitucional
que desde o seu preambulo qualifica “a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” como valores

supremos de wuma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que ja
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significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as
relacdes humanas, a traduzir verdadeira comunh&o de vida ou vida
social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saude
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria
natureza. Contexto de soliddria, compassiva ou fraternal legalidade
que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados
embrides "in vitro”, significa apreco e reveréncia a criaturas
humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas ao
direito a vida e da dignidade da pessoa humana, polis a pesqguisa com
células-tronco embriondrias (invidveis biologicamente ou para os
fins a que se destinam) significa a celebracdo soliddria da vida e
alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inaliendvel
dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso

de Mello).

III - A PROTECAOQ CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal
ndo dispbde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em
que ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que jé& ¢é préopria de uma
concreta pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em
contraposi¢do as teorias “concepcionista” ou da “personalidade
condicional”). E quando se reporta a “direitos da pessoa humana“ e
até dos “direitos e garantias individuais” como cldusula pétrea esta
falando de direitos e garantias do individuo-pessoca, que se faz
destinatdrio dos direitos fundamentais "a wvida, a 1liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade
(como direito a saude e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder

normativo para a legislacio ordindria. A potencialidade de algo para

3
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se tornar pessoa humana ja € meritdéria o bastante para acoberté-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de
obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades
ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana
embriondria, mas embri3oc de pessoa humana. O embrido referido na Lei
de Biosseguranga ("in vitro” apenas) ndo é uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras terminacdes nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdnoma e
irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado
cada etapa do desenveolvimento bioldgico do ser humano. 0s momentos
da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecido
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido,
mas ndo uma pessoa no sentido biogrdfico a que se refere a

Constituicdo.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO.
MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. E
constitucional a proposicdo de que toda gestacdo humana principia
com um embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano
desencadeia uma gestacio igualmente humana, em se tratando de
experimento “in vitro”. Situacdo em que deixam de coincidir
concepgdoc e nascituro, pelo menos engquanto o ovécito (6vulo ja
fecundado) ndo for introduzido no colo do dtero feminino. O modo de
irromper em laboratdério e permanecer confinado “in vitreo” €, para o
embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo
do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente
produzido e também extra-corporalmente cultivade e armazenado &
entidade embriondria do ser humano. N&o, porém, ser humano em estado

de embrido. A Lei de Biosseguranca ndo veicula autorizacdo para

4
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extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele
jé& fixado. Ndo se cuida de interromper gravidez humana, pois dela
aqui ndo se pode cogitar. A “controvérsia constitucional em exame
ndo guarda qualquer vinculagdo com ¢ problema do aborto.” (Ministro

Celso de Mello) .

V - 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTQO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo por uma
descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de autonomia de vontade
individual que a prépria Constituigdo rotula como “direito ao
planejamento familiar”, fundamentadc este nos principios igualmente
constitucionais da “dignidade da pessoa humana” e da “paternidade
responsavel”. A conjugagdo constitucional da laicidade do Estado e
do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro
Joaguim Barbosa. A opgdo do casal por um processo "“in vitro” de
fecundacdo artificial de évulos € implicito direito de idéntica
matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever
juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os embrides
eventualmente formados e que se revelem geneticamente vidveis. O
principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo
bindrio, o que propicia a base constitucional para um casal de
adultos recorrer a técnicas de reproducdo assistida que incluam a
fertilizagdo artificial ou "in vitro”. De uma parte, para aqguinhoar
o casal com o direito publico subjetivo & “liberdade” (preadmbulo da
Constituigdo e seu art. 59}, aqui entendida como autonomia de
vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes
da wunidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas
condigdes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva {art. 226 da
CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, “fruto da livre

decisdo do casal”, é “fundado nos principios da dignidade da pessoa

5
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humana e da paternidade responsdvel” (§ 72 desse emblemdtico artigo
constitucional de n® 226). 0 recurso a processos de fertilizacdo

artificial n&o implica o dever da tentativa de nidac¢do no corpo da
mulher de todos os dvulos afinal fecundados. N3o existe tal dever
(inciso II do art. 5% da CF), porque incompativel com o prdprioc
instituto do “planejamento familiar” na citada perspectiva da
“paternidade responsavel”, Imposicdo, além do mais, que implicaria
tratar o género feminino por modo desumano ou degradante, em
contrapasso ao direito fundamental que se 1&é no inciso II do art. 5¢
da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro” fosse reconhecido o
pleno direito a vida, necessdrio seria reconhecer a ele o direito a

um Utero. Proposicdc ndo autorizada pela Constituicdo.

VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VIDA DIGNA. O § 42 do art. 199 da Constituic@o, versante sobre
pesquisas com substdncias humanas para fins terapéuticos, faz parte
da segdo normativa dedicada a “SAUDE” (Seg¢do II do Capitulo II do
Titulo VIII). Direito a saulde, positivado como um dos primeiros dos
direitos sociais de natureza fundamental (art. 62 da CF) e também
como © primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social
(cabeca do artigo constitucional de n® 194). Saude que é “direito de
todos e dever do Estado” (caput do art. 196 da Constituicdo),
garantida mediante ac¢les e servicos de pronto qualificados como “de
relevancia publica” (parte inicial do art. 197). A Lei de
Biosseguranga como instrumento de encontro do direito a saude com a
prépria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biolégicas e correlatas,
diretamente postas pela Constituicdo a servigo desse bem inestimdvel

do individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental.

VII - O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO
CLENTIFICA E A LEI DE BIOSSEGURANGA (COMO DENSIFICACAO DESSA

6
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LIBERDADE. O termo “ciéncia”, enquanto atividade individual, faz

parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso
IX do art. 59 da CF). Liberdade de expressdo que se afigura como
cldssico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade. Por isso que exigente do méximo de protecdo juridica,
até como signo de wvida coletiva civilizada. T&c qualificadora do
individuo e da sociedade é essa vocacio para os misteres da Ciéncia
que o0 Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo para
prestigid-la por modo superlativo (capitulo de n¢® IV do titulo
VIII). A regra de que "0 Estado promoverd e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitac¢do tecnolégicas”
(art. 218, caput) é de logo complementada com 0O preceito (§ 12 do
mesmo art, 218) que autoriza a edicdo de normas como a constante do
art. 5¢ da Leli de Biosseguran¢a. A compatibiliza¢do da liberdade de
expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das
ciéncias que sirvam a melhoria das condigBes de vida para todos os
individuos. Assequrada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo Federal dota o bloco normativo posto no art. 5¢ da Lei
11.105/2005 do necessdrio fundamento para dele afastar qualguer

invalidade juridica (Ministra CArmen Licia).

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA LET
DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAC DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como regracio
legal a salvo da mdcula do acodamento, da insuficiéncia protetiva ou
do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosdfica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na drea da medicina e da
genética humana. Trata-se de um conjunto normativo gue parte do
pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou
que tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca nao

conceitua as categorias mentais ou entidades biomédicas a que se

7
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refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus
textos, pois é de se presumir que recepcionou tais categorias e as
que lhe s&o correlatas com ¢ significado que elas portam no ambito

das ciéncias médicas e bioldgicas.

IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da técnica de
“interpretacdo conforme” para a feitura de sentenca de cardter
aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca exuberdncia
regratéria, ou restrigfes tendentes a inviabilizar as pesquisas com
células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos para a
aplicagdo da técnica da ‘interpretacdo conforme a Constituigdo”,
porquanto a norma impugnada ndo padece de polissemia ou de
plurissignificatidade. Acg8o direta de inconstitucionalidade ijulgada

totalmente improcedente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar improcedente a acdo
direta, o que fazem nos termos do voto do relator e por maioria de
votos, em sessdo presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, na
conformidade da ata deo julgamento e das notas taquigraficas.
Vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, o0s Ministros
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o
Presidente.

Brasilia, 29 de maio de 2008.

2T

AYRES BRITTO - RELATOR
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. {A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S) : CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH

ADV. (A/S) : ELOISA MACHADO DE ALMEIDA E OUTROS

INTDO. (A/S) : MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE

ADV. (A/S) . Lyis ROBERTO BARROSO E OUTRO

INTDO. (A/S) : ANIS - INSTITUTO DE BIOKTICA DIREITOS
HUMANOS E GENERO

ADV. (A/S) : DONNE PISCO E OUTROS

ADV. (A/S) : JOELSON DIAS

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAOC NACIONAL DOS BISPOS DO
BRASIL - CNBB

ADV. (A/S) : IVES GRANDRA DA SILVA MARTINS E OUTROS

RELATORIOQ

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)

Cuida-se de ag¢do direta de inconstitucionalidade,
proposta pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Cl&udio Lemos
Fonteles, tendo por alvo o artigo 52 da Lei Federal n? 11.105 ({(“Lei
da Biosseguranc¢a”), de 24 de mar¢o de 2005. Artigo assim

integralmente redigido:

"Art. S5° E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, & utilizagdo de células-tronco embriondrias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condic¢des:

I ~ sejam embrifes invidvelis; ou
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IT - sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos
ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou gue, jé&
congeladés na data da publicagd8oc desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualguer caso, € necessdrio o
consentimento dos genitores.

§ 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de
saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material
bioldgico a que se refere este artigo e sua prdtica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de

4 de fevereiro de 1997.~

2. 0 autor da a¢do argumenta que os dispositivos
impugnados contrariam "a inviolabilidade do direito & vida, porque o
embrido humano é vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estado
democrdtico de direito, que radica na preservacdoc da dignidade da

pessoa humana” (£1.12).

3. Em seqiéncia, o subscritor da petig¢do inicial sustenta
que: a) “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundac¢do”,
desenvolvendo-se continuamente; b) o zigoto, constituido por uma
unica célula, é um ‘"ser humano embriondrio~”; c¢) é no momento da

fecundacdo que a mulher engravida, acolhendo o =zigotoc e 1lhe

=



108

éj%;kqﬁﬂa GfZZ%é%aZQZﬁ%;éﬁa/’ 144

ADI 3.510 / DF

propiciando um ambiente proéprio para o seu desenvolvimento; d) a
pesguisa com células-tronco adultas €, objetiva e certamente, mais

promissora do que a pesquisa com células-tronco embriondrias.

4. De sua parte, e em sede de informa¢des (fls. 82/115),
o Presidente da Republica defende a constitucionalidade do texto
impugnado. Para tanto, acata, por inteiro, pe¢a juridica da autoria
do professor e advogado publico Rafaelo Abritta. Peca gque também
mereceu a irrestrita adesdo do ministro Alvaro Augusto Ribeiro
Costa, entdo Advogado Geral da Unido, e da qual extraio o seguinte e
conclusivo trecho: "com fulcro no direito a4 saudde e no direito de
livre expressdo da atividade cientifica, a permissdo para utilizag¢do
de material embriondrio, em vias de descarte, para fins de pesquisa
e terapia, consubstancia-se em valores amparados
constitucionalmente” (f1. 115). A mesma conclusdo, registre-se, a

que chegou o Congresso Nacional em suas informa¢des de fls. 221/245.

5. Ndo é, todavia, como pensa o atual Chefe do Ministério
Piblico Federal, Dr. Antdnio Fernando de Souza, que, atuando na
condig¢do de fiscal do Direito (custos juris), concluiu pela
declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais sob a
alca de mira da presente acdo direta. Assim procedeu mediante

aprovagdo de parecer da lavra do mesmo professor Claudio Fonteles.
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6. Prossigo para anotar que admiti no processo, na
posicdo de “‘amigos da Corte” (amici curiae), as seguintes entidades
da sociedade civil brasileira: CONECTAS DIREITOS HUMANOS; CENTRO DE
DIREITO HUMANOS - CDH; MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE;
INSTITUTO DE BICETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO - ANTIS, além da
CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL - CNBB. Entidades de
saliente representatividade social e por isso mesmo postadas como
subjetivacéo dos principios constitucionais do pluralismo
genericamente cultural (predmbulo da Constituicdo) e especificamente
politico (inciso V do art. 1® da nossa Lei Maior). O que certamente
contribuird para o adensamento do teor de legitimidade da decisdo a
ser proferida na presente ADIN. Estou a dizer: decisdo colegiada tédo
mais legitima quanto precedida da coleta de opinides dos mais
respeitédveis membros da comunidade cientifica brasileira, no tema.

7. Ndo é tudo. Convencido de que a matéria centralmente
versada nesta acl3o direta de inconstitucionalidade é de tal
relevédncia social que passa a dizer respeito a toda a humanidade,
determinei a realizagdo de audiéncia piublica, esse notdvel mecanismo
constitucional de democracia direta ou participativa. 0 que fiz por
provocagdo do mesmissimo professor Cldudioc Fonteles e com base no §

12 do artigo 9% da Lei n® 9.868/99, mesmo sabendo que se tratava de



110

Gﬁ%;kqaaa-GﬁZZéé@mzz/éﬁ%;éénz/ 146

ADI 3.510 / DF

experiéneia inédita em toda a trajetéria deste Supremo Tribunal
Federal®. Dando-se que, no dia e local adrede marcados, 22 (vinte e
duas) das mais acatadas autoridades cientificas brasileiras subiram
4 tribuna para discorrer sobre os temas agitados nas pecas juridicas
de origem e desenvolvimento da a¢do constitucional que nos cabe
julgar. Do que foi lavrada a extensa ata de fls., devidamente
reproduzida para o conhecimento dos senhores ministros desta nossa
Corte Constitucional e Suprema Instdncia Judicidria. Reproducdo que
se fez acompanhar da gravacdo de sons e imagens de todo o desenrolar

da audiéncia, cuja duracdo foi em torno de 8 horas.

8. Pois bem, da reproducdo grafica, auditiva e wvisual
dessa tdo alongada quanto substanciosa audiéncia publica, o que
afinal se percebe €& a configuracdo de duas nitidas correntes de

opinido. Correntes que assim me parecem delineadas:

I - uma, deixando de reconhecer as <células-tronco
embriondrias virtualidades, ao menos para fins de terapia
humana, superiores as das células-tronco adultas. Mesma

corrente que atribui ao embrido uma progressiva funcdo de

' Art. 9%, § 1¢ da Lei n® 9.868/99 - "Em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstdncia de fato ou de notéria insuficiéncia das informac¢des
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncla e
autoridade na matéria“.

5
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auto-constitutividade que o torna protagonista central do
seu processc de hominizacdo, se comparado com o utero
feminino (cujo papel é de coadjuvante, na condigdo de
habitat, ninho ou ambiente daguele, além de fonte supridora
de alimento). Argumentando, sobremais, que a retirada das
células-tronco de um determinado embrido in vitro destréi a
unidade, o personalizado conjunto celular em gque ele
consiste. O que Jj& corresponde A& pratica de um mal
disfarcado aborto, pois até mesmo no produto da concepgdo
em laboratdério jéd existe uma criatura ou organismo humano
que ¢é de ser visto como se fosse aquele que surge e se
desenvolve no corpo da mulher gestante. Criatura ou
organismo, ressalte-se, que ndo irrompe como um simples
projeto ou u‘a mera promessa de pessoa humana, somente
existente de fato quando ultimados, com éxito, os trabalho
de parto. N3o! Para esse bloco de pensamento (estou a
interpreta-lo}, a pessoa humana é mais que individualidade
protraida ou adiada para o marco factual do parto feminino.
A pessoa humana em sua individualidade genética e
especificidade ©dntica ja& existe no préprio instante da
fecundagdo de um Ovulo feminino por um espermatozdide
masculino. Coincidindo, entdo, concep¢do e personalidade

(qualidade de quem é pessoa), pouco importando o processo
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em que tal concepc8o ocorra: se artificial ou in vitro, se
natural ou in vida. 0O que se diferencia em tema de
configuracio da pessoa humana & t3o-somente uma gquadra
existencial da outra. Isto porque a primeira quadra se
inicia com a concepgcdo e dura enguanto durar a gestagdo
feminina, compreendida esta como um processo continuo,
porgue abrangente de todas as fases de vida humana pré-
natal. A segunda guadra, a comegar quando termina © parto
(desde que realizado com éxito, jé& dissemos, porqgue ai jé&
se tem um ser humano nativivo). Mas em ambos 0s estddios ou
etapas do processo a pessoa humana ja existe e é merecedora
da mesma atengdo, da mesma reveréncia, da mesma protegdo
juridica. Numa sintese, a idéia do zigoto ou évule feminino
j& fecundado como simples embrido de uma pessoa humana é
reducionista, porque o certo mesmo é vé-lo como um ser
humano embriondrio. Uma pessoa no seu estddio de embrido,

portanto, e ndo um embrido a caminho de ser pessoa.

IT - a outra corrente de opinido é a que investe,
entusiasticamente, nos experimentos cientificos com
células-tronco extraidas ou retiradas de embrifes humanos.
Células tidas como de maior plasticidade ou superior

versatilidade para se transformar em todos ou quase todos



113

Stpprerne Caebnal Fodorad 149

ADI 3.510 / DF

0os tecidos humanos, substituindo-os ou regenerando-os nos
respectivos O6rgdos e sistemas. _ Espécie de apogeu da
investigag8o biolégica e da terapia humana, descortinando
um futuro de intenso brilho para os Jjustos anseios de
qualidade e duracdo da vida humana. Bloco de pensamento que
ndo padece de dores morais ou de incémodos de consciéncia,
porgue, para ele, o embrido in vitro é uma realidade do
mundo do ser, algo vivo, sim, gque se pde como o légico
inicio da vida humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao
embrido que irrompe e evolui nas entranhas de u‘a mulher.
Sendo que mesmo a evoluc¢do desse Ultimo tipo de embrido ou
zigoto para o estado de feto somente alcanca a dimensdo das
incipientes caracteristicas fisicas e neurais da pessoa
humana com a meticulosa colaborag¢3o do uUtero e do tempo.
Ndo no instante puro e simples da concepc¢do, abruptamente,
mas por uma engenhosa metamorfose ou laboriosa parceria do
embrido, do idtero e do correr dos dias. O \dtero passando a
liderar todo o complexo processo de gradual conformagdo de
uma nova individualidade antropomérfica, com seus
desdobramentos ético-espirituais; valendo-se ele, \dtero
feminino (é a leitura que fago nas entrelinhas das
explanacdes em foco), de sua t83o0 mais antiga quanto

insonddvel experiéncia afetivo-racional com o cérebro da
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gestante. Quicd com o prdéprio cosmo, gque subjacente a
cientificidade das observacdes acerca do papel de lideranga
do Utero materno transparece como gue uma aura de exaltagdo
da mulher - e principalmente da mulher-m3e ou em vias de
sé-1lo - como portadora de um sexto sentido existencial ja
situado nos dominios do inefdvel ou do indizivel. Dominios
que a prépria Ciéncia parece condenada a nem confirmar nem
desconfirmar, porque j& pertencentes aquela esfera Ontica
de que o g¢génio de William Shakespeare procurou dar conta
com a célebre sentenca de que "Entre o céu e a terra héa
muito mais coisa do que supde a nossa vad filosofia”

(Hamlet, anos de 1600/1601, Ato I, Cena V).

9. Para ilustrar melhor essa dicotomia de vis&@o dos temas
que nos cabe examinar & luz do Direito, especialmente do Direito
Constitucional brasileiro, transcrevo parte da explanag¢do de duas
das referidas autoridades que pessoalmente assomaram a tribuna por
ocasifio da sobredita audiéncia ptblica: a Dr? Mayana Zatz,
professora de genética da Universidade de S3o Paulo, e a Dr® Lenise
Aparecida Martins Garcia, professora do Departamento de Biologia

Celular da Universidade de Brasilia. Disse a primeira cientista:

"Pesquisar células embriondrias obtidas de
qu

embrides congelados ndo é aborto. E muito importante

-

9
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que isso fique bem claro. No aborto, temos uma vida
no uUtero que sé serd interrompida por Iintervengdo
humana, enquanto que, no embrido congelade, ndo ha
vida se ndo houver Iintervencdo humana. E preciso
haver interven¢do humana para a formagdo do embrido,
porque aguele casal n8o conseguiu ter um embrido por
fertilizac¢do natural e também para inserir no iutero.
E esses embrides nunca serdo inseridos no utero. E

muito importante que se entenda a diferenga”.

10. J4 a Dr* Lenise Garcia, sd3o de Sua Exceléncia as

seguintes palavras:

"Nossco grupo traz o embasamento clientifico para
afirmarmos que a vida humana comega na fecunda¢do, tal
como estd colocado na solicitagdo da Procuradoria. (...)
Jd estdo definidas, ai, as caracteristicas genéticas
desse individuo; jd4 estd definido se é homem ou mulher
nesse primeiro momento (...). Tudo Jj4 estd definido,
neste primeiro momento da fecundagdo. Jd estdo definidas
eventuais doen¢as gendticas (...). Também j4 estarfo ai
as tendéncias herdadas: o dom para a misica, pintura,
poesia. Tudo jd estd ali na primeira célula formada. O
zigoto de Mozart jd tinha dom para a miisica e Drummond,
para a poesia. Tudo jé estd 14. E um ser humano

irrepetivel”.

11. A derradeira, confirmo o que j& estava suposto na
marcacdo da audiéncia em que este Supremo Tribunal Federal abriu suas

portas para dialogar com cientistas ndc pertencentes a 4rea juridica: o

10




116

Stpprerne Frtunal Fodoral 152

ADI 3.510 / DF

tema central da presente ADIN ¢ salientemente multidisciplinar, na medida
em que objeto de estudo de numerosos setores do saber humano formal, como
o Direito, a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e as ciéncias
médicas e bioldgicas, notadamente a genética e a embriologia; suscitando,
vimos, debates tdo subjetivamente empenhados quanto objetivamente
valiosos, porém de conclusBes descoincidentes n3o sé de um para outro
ramo de conhecimento come no préprio interior de cada um deles. Mas
debates vocalizados, registre-se, em arejada atmosfera de urbanidade e
unissono reconhecimento da intrinseca dignidade da vida em qualgquer dos
seus estddios. Inequivoca demonstracdo da unidade de formacdo humanitdria
de todos quantos acorreram ao chamamento deste Supremo Tribunal Federal
para colaborar na prolagdo de um julgado que, seja qual for o seu
conteudo, se revestird de cardter histdérico. 1Isto pela envergadura
multiplamente constitucicnal do tema e seu mais vivo interesse pelos
meios cientificos de todo o mundo, desde 1998, ano em que a equipe do
bidlogo norte-americano James Thomson isolou pela primeira vez células-

.onco embriondrias, conseguindo cultiva-las em labecratério.

12. E o relatdrio.

d ok d gk gk ok gk ok ok e gk o ok ok dk ok ok ok

11
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Ementario n° 2607 - 03
05/05/2011 PLENARIO

Ac¢io DiretA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DistrRiTO FEDERAL

ReraTor : MiN. Ayres BriTTo

ReQtE.(5) : PROCURADORA-GERAL DA RepUBLICA

INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

Apv.(a/s) : ADVOGADO-GERAL DA UNIA0

InTDO.(A/S) :ConGRESso NACIONAL

INTDO.(A/S) :Conectas Direrros HumanNos

IntDO.(A/S) :AssoCIAGAO  BRrasiLElRa DE  Gays, Lgssicas E
TRANSGENEROS - ABGLT

Apv.(a/s) :MarceLa Cristina Focaga Visra £ Outro(a/s)

IntDO.(A/S) : Assoctacio DE INCEnTIvo A Epucacio E SAUDE DE
Sao Pauro

Apv.(a/s) :FernaNDO QuARESMA DE AZEVEDO E OUTRO(A/S)

InTDO.(A/S) 1InstrruTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - [BDFAM

Apv.(a/s) :Robrico pa CunHA PEREIRA

INTDO.(A/S) :AssociacAo Epuarpo Banks

Apv.(a/s) :ReNALDO Jost GaLLo JUNIOR

INTDO.(A/S) :ConrerENCIA NACIONAL DOs Bispos bo Brasit - Cnes

Apv.(a/s) :Joio PauLo AmaraL Ropricues E Outro(A/S)

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagio dos
fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade
de conferir “interpretagdo conforme a Constituicio” ao art. 1.723 do
Codigo Civil. Atendimento das condigdes da agdo.

2. PROIBIGAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. ©
documento pode ser acessado no enderego eletrnico hitp:/Aww.sif jus.br/portal/autenticacao/ sob o niimero 1319703,
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DO  CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR  SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das
pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibigdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 32 da Constituicdo Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem
de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagio do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”® NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETAGAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere &
familia, base da sociedade, especial prote¢io do Estado. Enfase
constitucional a institui¢io da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2,.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infragstrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http:/Awww.stf.jus.br/iportal/autenticacao/ sob o ndmero 1319703. ~
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ou por pares homoafetivos. A Constitui¢io de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartoraria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia
como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagio
tricotémica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de
concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria Constituicio designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5%. Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagido de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é contedo. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista
do conceito de familia como instituigdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constitui¢do Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direg4o do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito quanto
a orientagdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTEGAO  DESTA  ULTIMA.  FOCADO  PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional 4 dualidade basica homem/mulhet, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de néo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no &mbito das
sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate 4
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constitui¢do para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
Nio ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo

Documento assinade digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/AMwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero $319703.
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terceiro. Dispositivo que, ac utilizar da terminologia “entidade familiar”,
ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de
um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sindénimo perfeito de familia. A Constituicao
ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protegdo de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacio juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2? do art. 5° da
Constitui¢do Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nio
expressamente listados na Constituigdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direifos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil
seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAOQ
DO ACORDAO. Anotagdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento
da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituigdo.

6. INTERPRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretacaio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, nfo resoluvel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizagdio da técnica de “interpretagdo

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/Aww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1319703, -
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conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

ACORDAQ

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em conhecer da Argiiicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132 como ac¢do direta de inconstitucionalidade, e
julga-la em conjunto com a ADI 4277, por votagdo unanime. Prejudicado
o primeiro pedido originariamente formulado na ADPE, por votagdo
undnime. Rejeitadas todas as preliminares, por votagdo unanime. Os
ministros desta Casa de Justi¢a, ainda por votacdo uninime, acordam em
julgar procedentes as a¢des, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva,
autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma
questdo, independentemente da publicagdo do acérddo. Tudo em sess@o
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Votou o Presidente.

Brasilia, 05 de maio de 2011.
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