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RESUMO

O presente trabalho objetivou verificar a possibilidade de o Estado, enquanto sujeito
de direitos, ser titular de direitos fundamentais e as caracteristicas desenhadas caso
se aceite a viabilidade desta titularidade. A ideia inicial do presente tema surgiu da
observancia de alguns julgados do Supremo Tribunal, nos quais restou decidido que
os direitos de carater procedimental podem ser instituidos em favor da pessoa
juridica de direito publico. Entretanto, da analise dos julgados, observou-se que na
doutrina brasileira a matéria ainda néo foi tratada de maneira aprofundada, tendo em
vista que ndo se explicita de maneira satisfatoria a partir de que fundamento tal
conclusdo torna-se aceitavel, nem sobre em quais premissas ela se assenta.
Buscou-se identificar alguns aspectos relevantes da teoria dos direitos fundamentais
gue servissem de embasamento para a resolucdo do problema posto e investigar o
conteudo da capacidade de direito das pessoas fisicas e juridicas, a fim de analisar
a personalidade juridica estatal de acordo com a sua natureza e a sua posicao nas
relacdes juridicas. A partir disso, averiguou-se a viabilidade de o Estado ser titular de
direitos fundamentais, considerando o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais e estrangeiras e levantaram-se as circunstancias em que o Estado pode
se enquadrar como titular de direitos fundamentais, bem como se debateu sobre
guais as categorias desses direitos poderiam ser titularizados pelo Estado. Realizou-
se um estudo das consequéncias praticas desta admissibilidade, tentando formular
um posicionamento proprio acerca do questionamento, considerando 0s
posicionamentos e a légica dos argumentos demonstrados.

Palavras-chave: Estado; Pessoa juridica de direito publico; Direitos
Fundamentais; Titularidade; Possibilidade; Consequéncias.



ABSTRACT

This paper aimed to verify the possibility of the State, as a subject of rights, holds
fundamental rights and the features designed in case this is accepted. The initial idea
for this theme came from the observation of some decisions of the Supreme Court, in
which was decided that the fundamental procedural rights can be instituted on behalf
of the legal entity of public law. However, from the analysis of the trials, it was
observed that in the Brazilian doctrine the matter has not been studied in a depth,
considering that it is not satisfactorily explained the foundation from which such
conclusion becomes acceptable, nor about which assumptions it rests. The paper
tried to identify some relevant aspects of the theory of fundamental rights that served
as basis for the resolution of the posed problem and investigate the contents of the
right capacity of individuals and corporations to analyze the state legal personality
according to its nature and its position in legal relations. From this, the research
examined the viability of the State holds fundamental rights, considering the position
of the national and foreign doctrine and jurisprudence and the circumstances in
which the State can be qualified as a holder of fundamental rights. It was also
discussed about which categories of these rights could be hold by the State. Finally,
it was conducted a study of the practical consequences of this admissibility, trying to
formulate an own position about the questionings, considering the placements and
the logic of the arguments shown.

Keywords: State, Legal person of public law; Fundamental rights; Entitlement;
Possibility; Consequences.
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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, afigura-se impossivel pensar na existéncia de um Estado
Democratico de Direito! que esteja distante da nogéo dos direitos fundamentais. Os
Estados modernos reconhecem, objetiva e positivamente, os direitos fundamentais
em suas Constituicdes, o que foi extremamente necessario para o reconhecimento

desses direitos institucionalmente.

Acontece que, a maioria das referéncias aos institutos juridicos,> em obras
nacionais, limitam-se a descrever de maneira estanque a positivacdo dos direitos
fundamentais, sem, contudo tecer maiores comentarios, 0 que ndo ajuda na

compreensao adequada do préprio instituto e de seus desdobramentos.

E por isso que se entende importante refletir que ndo basta a existéncia, o
reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais, é também primordial que se
estabeleca, pelo enunciado da obra constitucional e pela interpretacdo decorrente, a

delimitacdo do sujeito ativo desses direitos.

Neste particular, a titularidade de direitos fundamentais por pessoas juridicas

tem sido objeto de longas controvérsias, tanto doutrinarias como jurisprudenciais. Se

1 Acerca do o Estado Democratico de Direito, adota-se a concepgao da teoria procedimentalista da
democracia habermasiana. Concebe-se, portanto, uma ordem juridica legitima mediante a adocéo
de um espaco privado de autonomia privada co-originéria a uma autonomia cidada dos membros da
sociedade para a legitimagéo da ordem juridica e da atuagdo do Estado. Para Habermas ha que se
ter um modelo capaz de dar conta da complexidade da sociedade contemporanea, bem como do
papel exercido pelo Estado na efetivagdo dos direitos fundamentais. Para compreender o sistema
do Direito de forma procedimentalista, os papéis do Estado e dos direitos fundamentais se tornam
mais complexos, requerendo uma analise reconstrutiva que leve em consideracdo diferentes pontos
de vistas disciplinares, onde o papel do “observador” ndo se desliga do de cidadao, entendido como
“coautor das normas que o regem.” HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e
validade. v. 1. Traducdo de Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.
147.

2 Como instituto juridico pode-se designar “a reunido de normas juridicas afins, que rege um tipo de
relacdo social ou interesse e que se identifica pelo fim que procura realizar. E uma parte da ordem
juridica e, como esta, deve apresentar algumas qualidades: harmonia, coeréncia ldgica, unidade de
fim. Enquanto a ordem juridica dispde sobre a generalidade das relages sociais, o instituto se fixa
apenas em um tipo de relacdo ou de interesse: adoc¢ao, patrio poder, naturalizacdo, hipoteca etc.
Considerando-os analogos aos seres vivos, pois nascem, duram e morrem, lhering chamou-os de
corpos juridicos, para distingui-los de simples matéria juridica. Diversos institutos afins formam um
ramo, e o conjunto destes, a ordem juridica.” NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 16.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 100. Ou ainda: “é, por assim dizer, o instrumental l6gico e
linguistico basico da Ciéncia do Direito, que exige conceitos ou “categorias” fundamentais, tais
como “competéncia” “tipicidade”, “culpabilidade” etc. A esses conceitos gerais subordinam-se
gradativamente outros, cujo conhecimento vamos adquirindo dia a dia, a medida que progredimos
no conhecimento juridico, sem jamais podermos considerar finda a nossa tarefa cognoscitiva. Como
ja ponderamos anteriormente a ciéncia €, até certo ponto, a sua linguagem. REALE, Miguel. LicGes
preliminares de direito. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 190-191.
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ninguém pensa em contestar a titularidade de direitos fundamentais por parte dos
individuos, existem importantes divergéncias sobre esta atribuicdo as pessoas

juridicas, principalmente as pessoas juridicas de direito publico.

Entretanto, ndo se pode negar a autonomia juridica da pessoa juridica de
direito publico e a importancia de sua insercdo na esfera das relagfes juridicas.
Nesse contexto, ha que se observar a determinacdo dos titulares dos direitos
fundamentais para além de uma andlise taxativa e literal do Titulo da Constituicdo

Federal de 1988 denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Reconhece-se que as normas desse Titulo merecem uma interpretacao
sistematica e extensiva, concedendo um sentido lato ao termo pessoa e fornecendo
a universalidade® da titularidade como caracteristica da aplicacdo dos direitos
fundamentais, bem como principio de suas normas. O desafio a compreensédo dos
direitos fundamentais é considera-los como algo permanentemente aberto, ver a

propria Constituicdo como um processo permanente, e, portanto, mutavel.*

Tem-se, como ponto de partida, a reavaliacdo dos conceitos postos dos
direitos fundamentais e de seus titulares para que se possa atribuir a eles
significados proprios do tempo presente. E a evolucdo da sociedade, o que n&o
significa um processo historico linear, bem ao contrério, pois se hd uma historia que
prova a manifestacédo de avancos e retrocessos, de fluxos e refluxos na criacdo e na

interpretacdo de seus contelidos, essa histéria é a dos direitos fundamentais.®

Entdo, pensando na releitura das normas de direitos fundamentais, mormente

no que concerne a sua titularidade, a ideia inicial do tema da presente dissertacdo

3 Sobre esta pretensdo universalizante, Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti explicam que
os direitos fundamentais — afirmacado de liberdade e igualdade — sdo hoje constitutivos da prépria
forma do direito, que ndo pode mais ser entendido como uma “casca vazia”, capaz de comportar
gualguer ordem baseada apenas na legalidade, que guarda uma conexdo interna com a
Democracia. Democracia e Constituicdo, longe de serem conceitos antagdnicos, se encontram e se
ressignificam na concepcdo de democracia como parceria politica de Dworkin. A forma de
desinficacdo desses direitos depende da compreensdo que se adote em determinado local do
espaco e do tempo e das formas de vida especifica. Mas diante da definicdo sempre problematica
do conteldo dos direitos que os cidadaos se atribuem reciprocamente numa comunidade, o apelo a
uma perspectiva mais ampla de justificagdo, que remete para além de um determinado ethos é
constitutivo do processo de luta por reconhecimento de direitos. CARVALHO NETTO, Menelick;
SCOTTI Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensées
principioldgicas e a superagédo do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 99-100.

4 lbidem, p. 41.

5 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Direitos fundamentais: contribuicdo para uma teoria geral. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 2.
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surgiu da observancia de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, nos quais
restou decidido que o direito fundamental ao devido processo legal e a plenitude de
defesa (direitos de carater procedimental), podem ser instituidos em favor da pessoa
juridica de direito publico, inclusive com a possibilidade de utilizacdo de acbes
constitucionais por esses entes para se proteger, adotando-se, assim, 0
posicionamento de que o Estado pode ser titular de direitos fundamentais.

Entretanto, da analise dos mencionados acoérddos, observou-se que ha
doutrina patria a matéria ainda nao foi tratada de maneira aprofundada, tendo em
vista que ndo se explicita, pelo menos ndo de maneira satisfatoria, a partir de que
fundamento tal conclusdo torna-se aceitavel, nem sobre em quais premissas

tedricas e logicas ela se assenta.

Diante disso, a situacao-problema que se apresenta na presente dissertacéao,
como fundamento paradigméatico® de seu conteldo, é o estudo acerca da
possibilidade deste sujeito de direito- o Estado’- poder figurar também como titular
de direitos fundamentais (que tem no individuo a matriz a partir da qual puderam ser
pensados e concedidos), e as caracteristicas desenhadas caso se aceite a

viabilidade desta titularidade.

Os problemas levantados por tal questdo sdo suficientemente numerosos,
principalmente quando se considera que a ideia proposta aparenta ir de encontro a
edificacdo da teoria dos direitos fundamentais, concebida para resguardar o0s

individuos do poderio estatal.

6 A significagdo do termo paradigma no ambito das Ciéncias Sociais é esclarecida por Menelick de
Carvalho Neto, com amparo na teoria de Thomas Kuhn, como “grandes esquemas gerais de pré-
compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de fundo naturalizado do siléncio
assentado na gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo torna possivel a linguagem, a
comunicacdo, e limita ou condiciona 0 nosso agir e a nossa percep¢do de nés mesmos e do
mundo”. CARVALHO NETO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do
Estado Democratico de Direito. In: Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 29.

7 Incumbe fazer uma adverténcia de linguagem, o que importa em uma melhor compreensdo dos
argumentos expendidos. Na presente trabalho deve ser considerada a acepcdo de Estado como
sindnimo de pessoa juridica de direito publico, assim como na concepc¢édo de Dalmo Dallari, que o
designa como ordem juridica com uma “arrumacgdo ou disposicdo organizada, de carater
permanente, de elementos diversos, disciplinada pelo direito, e que recebe a condi¢cdo de pessoa
juridica, tendo, assim, direitos e deveres juridicos e que se vale de todos 0s meios ao seu alcance
para agir com o maximo de eficacia’. DALLARI, Dalmo. O futuro do estado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 50.
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7

Portanto, é inegavel a existéncia de uma problemética envolvendo a
titularidade dos direitos fundamentais. E nesse alicerce que se acha necessario e
importante — para fins de justificar o presente tema — a verificagdo da possibilidade
de titularidade dos direitos fundamentais pelo Estado, e de suas competéncias, ja
gue este se encontra em constante mutacdo, moldando-se segundo os fins e

interesses expressados pela sociedade.

Como resultado, desde o advento dos Estados Nacionais, vé-se um
crescimento das funcdes do Estado, que, no decorrer da evolucédo historica, recebe
maiores ou menores meios, isto €, instrumentos juridicos, métodos de acdo e
atividades destinadas a realizar o “bem da sociedade”. Estudar direitos fundamentais
€, entdo, estudar também a posicao juridica do Estado e sua conexdao com estes

direitos.8

Dessa forma, empreender-se-4 uma valoracdo dos direitos fundamentais sob
0 angulo das pessoas juridicas de direito publico, apurando-se a necessidade ou
nao do fornecimento da protecdo de direitos fundamentais para que esses entes
consigam realizar 0s seus objetivos e funcdes. Nasce, assim, a relevancia do
questionamento sobre o Estado - destinatario por exceléncia dos direitos

fundamentais -, ser também titular desses direitos.

Percebe-se que se estd diante de tema complexo, que merece especial
atencao, posto que as varias questdes encontram-se, ainda, sem muitas respostas,
considerando o reduzido numero de documentos encontrados sobre o assunto,
ressaltando que o estudo ultrapassa a investigacdo puramente académica. Ao
contrario, o tema traz repercussdes empiricas e diretas na atuacdo estatal frente aos
individuos e a sociedade, evidenciando-se, assim, as condi¢cdes de oportunidade e

novidade do tema apresentado.

Em termos metodoldgicos, para responder a formulacdo do questionamento
acima posto, a dissertacdo insere-se em uma perspectiva interdisciplinar, que

procura coordenar conteudos concernentes ao campo da Filosofia do Direito, Teoria

8 Os direitos fundamentais, tal como entendemos hoje, sdo o resultado de um processo historico
tremendamente rico e complexo, de uma histéria, a um s6 tempo, universal, mas sempre
individualizada, comum, mas sempre plural. CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme.
Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a
superacao do sistema de regras, p. 41.
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Geral do Direito, do Direito Constitucional e do Direito Civil, no intuito de analisar o
objeto de estudo em todas as suas caracteristicas plurais, de maneira mais completa

possivel.

Propde-se uma pesquisa tedrica-instrumental, pois ao mesmo tempo em que
sera dedicada a reconstruir conceitos, buscando aprimorar fundamentos teoricos,
também se estudard as implicacdes de se aplicar a hipétese do tema na prética.
Como método de abordagem, sera utilizado o dedutivo, partindo-se da analise geral
do tema para a particular, na tentativa de fornecer um embasamento tedrico sobre o
assunto, e, a posteriori, entender melhor suas peculiaridades. E, considerando a
amplitude e complexidade do tema, seréo utilizados como métodos de procedimento

a combinacédo dos métodos histdrico e comparativo.

Neste aspecto, realizou-se um exame descritivo dos documentos, utilizando-
se como base tedrica as obras atinentes as matérias citadas, de autores nacionais e
internacionais, além de pesquisas nos julgados dos Tribunais patrios, em especial

do Supremo Tribunal Federal.

Para que seja possivel a andlise que se propugna, dividiu-se em quatro partes
a dissertacdo, que correspondem, respectivamente, ao Capitulo I, II, Ill e IV. Por
uma questdo didatica, e, antes de se discorrer diretamente sobre o assunto, serao
feitas abordagens separadas e especificas sobre o tema, a fim de propiciar uma
maior compreensao dos argumentos aqui lancados, mas sem descurar do evidente

entrelacamento imanente que aqui se afirma.

No primeiro capitulo se discorrera sobre as caracteristicas dos direitos
fundamentais e a suas interferéncias nas relacdes juridicas entre o Estado e o
individuo, através da evolugcdo historica das normas de direitos fundamentais
(conteudo, abrangéncia, vertentes e estrutura), bem como por meio do conceito de
fundamentalidade material e formal e de algumas concepcdes filosoficas existentes
acerca desses direitos. O escopo, nesse primeiro capitulo, ndo € elaborar uma
sintese da teoria dos direito fundamentais, mas sim tecer comentérios acerca de
aspectos relevantes que influenciam no ambito de titularidade dos direitos
fundamentais e que podem servir de subsidios teoricos para confirmar ou nédo a

hipotese levantada nesta dissertagéao.
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Com a finalidade de tratar das principais consideragdes sobre ser o Estado
titular de direitos fundamentais, construiu-se o segundo capitulo, ocasido em que se
estuda a posicdo do Estado como sujeito de direitos. Partindo-se da nocédo de
personalidade juridica do Estado e da diferenciacéo entre a capacidade de direito da
pessoa fisica e a capacidade de direito da pessoa juridica, procurou-se criar o
arcabouco légico para se sustentar quais e que tipos de direitos fundamentais

seriam passiveis de serem titularizados pelo Estado.

No terceiro capitulo, que ndo pode ser lido sem a apreensdo de observacoes
e aspectos trazidos nos dois primeiros, tecem-se exposi¢des preliminares de ordem
terminolégica e verificam-se os estudos ja existentes sobre as pessoas juridicas (em

sentido amplo) como sujeito ativo de direitos fundamentais.

Ainda no terceiro capitulo, o tema serd abordado com mais especificidade e
em sua plenitude. Passa-se a descrever a possibilidade particular de a pessoa
juridica de direito publico ser titular de direitos fundamentais. Inicia-se comparando
as evolucbes doutrinarias e jurisprudenciais estrangeiras concernentes a mateéria,
examinando as duvidas suscitadas e a atual tendéncia do assunto nos sistemas
juridicos internacionais para, em seguida, confronta-las com as perspectivas

desenvolvidas no ordenamento constitucional brasileiro.

Por fim, no quarto e dltimo capitulo, serdo ponderadas as consequéncias da
aceitacao da titularidade de direitos fundamentais pelo Estado, e, através da analise
de casos praticos, se debrucara sobre quais seriam as repercussdes e os efeitos no

plano institucional, jurisprudencial e doutrinario.

Com embasamento em tais dados, constroem-se as bases da elaboracao de
um conjunto de argumentos que permitam o enfrentamento direto do problema,
sendo que qualquer que seja a resposta a ser fornecida poder-se-ia afirmar que a
solucdo verdadeiramente suficiente sera aquela que proporcionara conciliar ao
mesmo tempo o0s objetivos da teoria dos direitos fundamentais e os atributos

peculiares da pessoa juridica de direito publico.
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1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELACOES
JURIDICAS ENTRE O ESTADO E OS INDIVIDUOS

1.1 Breve esboco histérico: surgimento dos direitos fundamentais como
forma de protecdo das relacdes de sujeicéo

A sistematica dos direitos fundamentais, da forma como hoje € conhecida,
afasta-se de singulares concepc¢des naturalistas ou positivistas do Direito,
localizando-se justamente no periodo denominado pos-positivismo, marcado pelo
império da Constituicdo, em detrimento do conceito tradicional de soberania, e pela
normatizagdo dos principios.® A ascensdo do novo Direito Constitucional decretou o
local a ser ocupado pela Constituicdo: o centro do sistema, voltando-se a defesa dos

direitos fundamentais que déo sustento a uma sociedade inclusiva.1°

Neste contexto, os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo
realce na sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo
e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o
Estado, e que este tem, em relacdo ao individuo, primeiro, deveres e, depois,
direitos. Noberto Bobbio, que nédo se distancia dessa visao, ensina que os direitos do
homem ganham relevo quando se desloca do Estado para os individuos a primazia
na relacdo que os p6e em contato, ressaltando que:

A afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de

perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado moderno, na
representacdo da relagdo politica, ou seja, a relacdo Estado\cidaddo ou

9 Conforme afirma Luis Roberto Barroso, o marco filoséfico do novo direito constitucional é o pés-
positivismo. O debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo
(fundado na crenga em principios de justica universalmente vélidos) e o positivismo (fundado na
objetividade cientifica, equiparando o Direito a lei, afastando-o da filosofia). Opostos, mas, por
vezes, singularmente complementares. A quadra atual é assinalada pela superacdo — ou, talvez,
sublimacdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o
rétulo genérico de pdés-positivismo. BARROSO. Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade.
Temas de Direito Constitucional. Tomo Ill. Renovar: Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife, 2005, p.3.

10 A partir do constitucionalismo moderno, tornou-se possivel incorporar, crescentemente, a cultura da
Constituicdo como documento de carater fundamental para a estruturacdo da vida politica e
juridica dos Estados-nacdo. Heranca clara das conquistas recentes do Direito moderno, as
Constituicdes se tornaram elementos de caracterizagdo da propria vida e existéncia do Estado.
Algumas concepcbes chegam a ver na propria personalidade do Estado a conformacgdo aos
moldes definidos pela Constituicdo, quando entdo o que seja o juridico e o que seja 0 poder se
confundem numa unidade sintética. Nesta seara, “o Estado como pessoa juridica € uma
personificacdo dessa comunidade ou a ordem juridica nacional que constitui essa comunidade. De
um ponto de vista juridico, o problema do Estado, portanto, surge como o problema da ordem
juridica nacional.” KELSEN. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 262.
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soberano\suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidaddos ndao mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano em correspondéncia com a viséo individualista da
sociedade [...] no inicio da Idade Moderna”.11

A evolucédo dos direitos fundamentais confunde-se com a propria histéria do
Estado Democratico de Direito,'> uma vez que o desenvolvimento de direitos
fundamentais — enquanto normas juridicas de hierarquia constitucional superior
destinadas a limitacdo juridica do poder politico — somente ocorreu por volta do
século XVIII, com o surgimento do modelo politico chamado Estado Democrético de

Direito, resultante das revolugdes liberais ou burguesas.

A nocgdo dos direitos fundamentais como normas juridicas limitadoras do
poder estatal surge justamente como reacdo ao Estado absoluto, representando o
oposto do pensamento maquiavélico e hobbesiano.’* Os direitos fundamentais
pressupdem um Estado juridicamente limitado e que tenha preocupacdes ligadas ao

bem comum.14

Assim, a caracterizacdo desses direitos utiliza a evolucao histérica enquanto
elemento essencial a propria individualizacdo, considerando-se a progressiva
afirmacédo da respectiva juridicidade,’® pois, esta espécie de direito é obra da
civilizacao juridica e pressupde a existéncia de uma forma politica — o Estado — que
ordena a sociedade e assegura as suas condicbes de validade e de exercicio,

consoante exigéncias dos tempos.®

11 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio: Campos, 1992, p. 4.

12 Sobre a concepgédo de Estado Democratico de Direito ver nota 1.

13 Tanto na visdo de Hobbes, como na de Maquiavel, a Unica forma de se obter a paz, seria
conferindo toda for¢ca e poder ao Estado personificado no soberano, que foi comparado ao Leviata,
0 mostro marinho citado na Biblia que ninguém, a ndo ser proprio Deus, seria capaz de dominar.
Portanto, o Estado seria a Unica autoridade capaz de “p6r ordem na casa”, impedindo que os
homens se matem uns aos outros. O resultado dessa mistura de Hobbes e Maquiavel € um Estado
forte e absoluto, sem limites e sem escripulos, onde o soberano poderia cometer as maiores
barbaridades para se manter no poder. Para que os fins fossem atingidos, a lei ndo deveria ser
empecilho. Em outros termos: a vontade do soberano estaria acima de qualquer concepcdo
juridica. Ndo haveria limites para o poder estatal. HOBBES, Thomas. Leviatd ou material, forma e
poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 78-102; MAQUIAVEL,
Nicolau. O Principe: obra completa com comentarios de Napoledo Bonaparte e Rainha Cristina da
Suécia. Sao Paulo: Jardim dos Livros, 2007, p. 119-137.

14 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 37.

15 A juridicidade normativa dos direitos fundamentais |he permite a consagracdo e limite do poder
estatal, jA que esta presente no mesmo texto constitucional que originou o poder estatal (Estado,
no sentido lato). MARMELSTEIN, George. Op.cit., p. 20-21.

16 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p 14-15.
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Dentro desta Gtica, na maioria de suas acepc¢oes, pelo menos nas originarias
acerca do tema, os direitos fundamentais foram trabalhados, inicialmente, como
instrumento de limitacdo de poder estatal, visando assegurar aos individuos um nivel
maximo de fruicdo de sua autonomia e liberdade. Ou seja, eles surgiram como
barreira ou escudo de protecdo dos cidaddos contra a intromissao indevida do
Estado em sua vida e contra o abuso de poder.t’

A nocao de personalidade juridica do Estado sempre foi importante para que
as suas relacbes com os individuos pudessem ser constituidas, ja que foi preciso
que o Estado fosse considerado sujeito de direito, capaz de titularizar obrigacoes
perante o cidadao para que assim |lhe fossem opostos os direitos fundamentais.
Enquanto o Estado se situava para além da ordem juridica, ndo Ihe era exigivel um
comportamento com base no direito. Situar o Estado como sujeito de direito, enseja
o reconhecimento de uma esfera de autonomia em que os individuos sao titulares de

direitos exercitaveis contra os poderes publicos.*®

A prépria natureza dos fins do Estado exige dele uma acdo intensa e
profunda, continuamente desenvolvida, para que ele possa realiza-los, o que produz,
inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de interesses, que serao
melhor resguardados e adequadamente promovidos s6 através do direito. Isso
permite que cidaddos imponham suas pretensfes juridicas, j& que por meio do
reconhecimento do Estado como pessoa juridica se estabelecem limites eficazes a

acao do Estado no seu relacionamento com o individuo.

Entretanto, os desdobramentos histéricos, originados pelas crises sociais e
econbmicas do século XX e o aumento da complexidade das relagdes sociais
tornaram evidente que nao se poderia mais relegar o Estado ao simples papel de

opressor dos direitos individuais.

Tornou-se claro que outras forcas sociais, como grupos econdmicos ou
politicos de peso, poderiam, da mesma forma, trazer para 0s atores sociais varios
dos constrangimentos que antes se buscavam prevenir apenas contra o poder

publico, de modo que a partir desta mudancga de paradigma se fez necessaria uma

17 MARMELSTEIN, George. Op.cit., p. 35.
18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 22 tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.109.
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releitura do papel do Estado e da abrangéncia dos direitos fundamentais. Percebeu-
se que aos poderes publicos se destinava também a tarefa de preservar a
sociedade, como um todo, dos perigos de deterioracdo nela prépria existentes e
deu-se conta de que o Estado deveria atuar no seio dessa sociedade para nela

predispor as condicdes de efetiva liberdade de todos.®

1.2 Conteudo dos direitos fundamentais: fundamentalidade material e formal
e a abrangéncia da titularidade

Inicialmente, nota-se que ora os direitos fundamentais sao descritos por sua
titularidade, ora por seu conteudo, e por vezes, sdo relacionados a caracteristicas de
determinado texto constitucional. Nesta quadra, para o desenvolvimento da presente
dissertacdo, € necessario um estudo acerca do que pode ser conceituado como
direito fundamental, sem a pretensdo de esgotar o tema, considerando que o que se
objetiva € apenas estabelecer a ideia a respeito do contetido desses direitos, para, a
posteriori, pensar na possibilidade de o Estado ser titular desses direitos.

A concepgdo de que os direitos fundamentais tém um conteddo a ser
delimitado € algo que vem sendo sustentado pela doutrina e pela jurisprudéncia
brasileiras com frequéncia cada vez maior. Com este entendimento, Virgilio Afonso
da Silva, cita um dos casos mais polémicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o chamado “caso Ellwanger”, decidido em 2003, em que o Ministro Celso
de Mello fez mencao a essa ideia de busca de um conteudo a ser definido:

Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizacdo, pelo STF, de critérios que lhe
permitam ponderar e avaliar, hic et nunc, em funcdo de determinado
contexto e sob uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito
a preponderar no caso, considerando a situagdo de conflito ocorrente,
desde que, no entanto, a utilizagdo do método de ponderacdo de bens e
interesses ndo importe em esvaziamento do conteddo essencial dos

direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (grifo
nosso).?°

Entretanto, como se sabe, nos dias de hoje, inUmeras expressfes sao
utilizadas para se referir aos direitos fundamentais, o que prejudica ainda mais a
tarefa de se estabelecer o seu objeto de forma precisa. O catalogo dos diretos

fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigéncias especificas de cada

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 170.

20 CELSO DE MELLO apud SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais-contelido essencial,
restricdes e eficicia. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 21.
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momento histérico. A classe dos direitos que sdo considerados fundamentais néo
tende a homogeneidade, o que dificulta uma conceituacdo material ampla e
vantajosa que alcance todos eles. A prépria estrutura normativa dos direitos

fundamentais ndo é coincidente em todos os casos.?!

Observe-se que o interesse em caracterizar um determinado direito como
fundamental ndo € meramente tedrico ou terminoldgico. Existe, em realidade,
grande relevancia prética, ja que esses direitos sdo dotados de caracteristicas que

Ihe d&o peculiaridades de efetivacéo e protecéo.

Em primeiro lugar, é preciso dizer que os direitos fundamentais possuem um
inegavel contelido material que representam o seu contelido ético,?? intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana e a limitacéo de poder.?® A dignidade humana
seria, portanto, a base desses direitos e, corresponderia a um valor moral que,
absorvido pela politica, tornou-se um valor fundamental dos Estados democraticos
em geral. Na sequéncia historica, tal valor foi progressivamente absorvido pelo

Direito, até passar a ser reconhecido como um principio juridico.?*

Nessa linha de raciocinio, a definicdo do conceito material dos direitos

Y

fundamentais estaria, em um primeiro momento, sempre arraigada a nocdo de
dignidade da pessoa humana. A respeito, vejam-se as afirmacdes de Ingo Sarlet e
José Afonso da Silva, respectivamente:
Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigbes minimas para uma existéncia digna nao forem

asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidades e os direitos

21 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p. 115.

22 Neste caso, 0 conceito ético dos direitos fundamentais estaria relacionado a existéncia de direitos
morais na concepcdo da ética Kantiana que tem por objeto a vontade do homem, e prescreve leis
destinadas a reger condutas. Nas palavras literais do autor: “O imperativo categoérico €, portanto sé
um unico, que é este: ‘Age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer
que ela se torne lei universal’. A imagem aqui relevante é a de todo individuo como um legislador
universal, isto é, com capacidade de estabelecer, pelo uso da razéo pratica, a regra de conduta
ética extensivel a todas as pessoas. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos
costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 13; 59.

23 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 18.

24 BARROSO. Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, conteidos minimos e critérios de aplicagcao. Belo Horinzonte: Férum, 2012, p. 59-
68.



23

fundamentais nao forem reconhecidos e assegurados, ndao havera espacgo
para a dignidade da pessoa humana.?®

No qualitativo fundamentais acha-se a indicacdo de que trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais “do homem” no sentido de que
a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados.?6

Na tentativa de fornecer o carater fundamental dos direitos fundamentais
Carlos Bernal Pulido afirma que a pergunta relevante seria quais propriedades
materiais atribuem a certos direitos morais um carater fundamental, de tal maneira
gue devam ser reconhecidos como direitos fundamentais no ambito da moral e do
Direito. E, como resposta a esta pergunta informa que se deve ter em mente 0s
interesses fundamentais do individuo frente a sociedade e ao Estado por meio da
satisfacdo de certas necessidades basicas, quais sejam, a liberdade, a autonomia e

a igualdade.?’

Entretanto, para além desse conteudo material, os direitos fundamentais
também possuem um conteddo normativo, ou seja, um aspecto formal. Do ponto de
vista juridico, ndo é qualquer direito que pode ser enquadrado nesta categoria, pois
somente aqueles formalmente reconhecidos como merecedores de uma protecao
normativa especial, ainda que implicitamente, podem ser considerados direitos
fundamentais. O grande questionamento €é: de que forma estes direitos
necessitariam estar formalmente positivados para serem considerados

fundamentais?

Respondendo a questéo, Carlos Bernal Pulido informa que as propriedades
formais se referem ao fato de que os direitos fundamentais serem estabelecidos por
certas fontes do Direito, e explica que o carater fundamental em sentido formal
existe quando se observam uma das seguintes condi¢des: ser estabelecido por uma
disposicdo que pertenga ao capitulo de direitos fundamentais da Constituicdo ou
pertenca, em geral, ao texto constitucional ou ao bloco de constitucionalidade ou

quando a norma ou posicao juridica relativa ao direito constitucional foi reconhecida

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1998. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59.

26 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p.182.

27 BERNAL PULIDO, Carlos. O carater fundamental dos direitos fundamentais. In: Revista do Direito
do Estado-RDE. Ano 5, n°s 19 e 20. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 30.
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como uma norma ou posi¢cdo juridica de direito fundamental por parte da

jurisprudéncia.?®

A concepcado formal tem a sua importancia porque acaba por preservar 0s
direitos fundamentais do fenémeno da trivializacéo, isto é, evita que todo e qualquer
direito possa vir a ser considerado fundamental por se relacionar, por exemplo, ao
valor da dignidade humana, fendmeno esse que pode produzir efeito inverso e
perverso representado pelo excesso de fundamentalizacédo, e, consequentemente,
acarretar a perda do status privilegiado dos direitos fundamentais, em funcdo do
enfraquecimento da caracteristica de serem diferentes, ou, na linguagem inglesa,

um preferred rights, com qualidade préprias e especialissimas.?®

Entretanto, identificar a fundamentalidade de um direito apenas em seu
aspecto formal, e ainda que, de fato e de direito, a sua base esteja positivada
formalmente na norma do artigo 5° 82° da Constituigdo, ndo parece ser a
interpretacdo mais adequada, e isso porque a sociedade moderna atual € complexa
e contingente, vale dizer, ndo da conta de demonstrar, no presente, todas as
relacBes possiveis de serem feitas por seus elementos. De modo que o0 aspecto
material de um direito fundamental consegue com mais for¢a de significado fazer
frente a esse processo de complexificacdo social, no qual ndo se tem a menor ideia

do que possa ser considerado direito fundamental num curto periodo de tempo.°

N&o é demais lembrar que a Constituicdo de 1998, na esteira da evolucao
constitucional desde a proclamacdo da Republica (1889), seguida da primeira
Constituicdo Federal e Republicana de 1891 e amparada no espirito da IX emenda
da Constituicdo norte-americana, consagrou a ideia da abertura material do catalogo

constitucional dos direitos e garantias fundamentais.

Sabe-se que o Titulo Il da Constituicdo de 88 (art. 5° a 17), que é intitulado
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, foi o local escolhido pelo constituinte para
acolher esses direitos. Se ndo bastasse a existéncia de um elenco tdo extenso, o
constituinte brasileiro adotou um rol ndo exaustivo (ou seja, aberto) de direitos

fundamentais. De fato, por for¢ca do art. 1°, inc. Ill, somado com o art. 5°, § 2° da

28 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 28.
29 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 35.
%0 |Ibidem, p. 35.
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Constituicdo de 88, podem-se encontrar direitos fundamentais fora do Titulo Il e até
mesmo fora da Constituicdo, de modo que “os direitos fundamentais ndo se esgotam
naqueles direitos reconhecidos no momento constituinte originario, mas estao

submetidos a um permanente processo de expansdo”.3!

E perceptivel que a abertura a direitos ndo previstos expressamente no texto
originario da Constituicdo guarda relacdo, embora sem que se possa falar em
integral superposicdo, com a nog¢do de um constitucionalismo cumulativo® em
matéria de direitos e garantias, notadamente no que diz respeito ao fato de que aos
primeiros direitos civis e politicos, somaram-se os direitos socioambientais e

culturais.

Entdo, um dos maiores desafios para quem se ocupa do estudo acerca da
abertura material do catalogo de direitos e garantias € justamente o de identificar
quais os critérios que poderdo servir de fundamento para a localizacdo daquelas
posi¢des juridico-fundamentais, como tais ndo expressamente designadas pelo
Constituinte, mas que ainda assim integram o catalogo constitucional de direitos

fundamentais.

A tarefa de identificar e justificar posi¢cdes fundamentais em outras partes da
Constituicdo, bem como a possibilidade de reconhecer a existéncia de direitos
fundamentais implicitos ou autonomamente desenvolvidos a partir do regime e dos
principios da Constituicdo, passa necessariamente pela constru¢cdo de um conceito
material de direitos fundamentais. O problema, como explicita Canotillho, € saber
como distinguir, dentre os direitos sem assento constitucional, aqueles com
dignidade suficiente para serem considerados fundamentais. No caso, a orientagéao
tendencial de principio € a de considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e importancia

aos diversos tipos de direitos fundamentais.3?

31 PARDO, David Wilson de Abreu. Direitos fundamentais ndo- enumerados: justificagéo e aplicagao.
Tese de Doutorado (UFSC), 2005, p. 12.

32 Constitucionalismo cumulativo é a expresséo utilizada para designar um constitucionalismo
crescentemente superavitario, a ponto de autorizar a ilagdo de que, gracas a ele, o Estado de
Direito termina por desembocar num Estado de direitos.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 404.
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Portanto, numa primeira aproximacao, com relagdo as normas de direitos
fundamentais integrantes do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), se
admite a existéncia de uma presuncdo de que sejam normas constitucionais (em

sentido material).

No que diz respeito a identificacdo e fundamentacéo de direitos implicitos ou
positivados em outras partes da Constituicdo ou mesmo fora dela, ndo se podera
dispensar um exame acurado no sentido de que sejam guindadas a condicdo de
direitos fundamentais (compartilhando, de tal sorte, do regime reforcado de tais
direitos na ordem constitucional) apenas posi¢cdes juridicas implicitas ou
expressamente consagradas, e que efetivamente sejam de tal sorte relevantes no
que diz com o seu conteudo e significado, a ponto de merecerem o status de direitos
fundamentais, em sentido material e formal, ou mesmo apenas material, quando for

este 0 caso.

Ajudando a construir estes critérios e sintetizando bem os elementos dos
direitos fundamentais ja apontados, Sarlet acrescenta outros para formar o que
entende ser o significado desses direitos. Para o referido autor, os direitos

fundamentais sao:

Todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicéo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteldo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material da Constitui¢ao).3*

Acredita-se, entdo, que mais importante do que classificar os direitos
fundamentais formalmente, € saber que o fato de existirem categorias desses
direitos positivados ndo exclui a possibilidade de existirem outros néao-positivados,
desde que eles possam ser considerados normas dotadas de juridicidade

potencializada.®® O imprescindivel é que, a partir da Constituicdo (formal ou

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 82.

35 Agui se entende que a fundamentalidade dos direitos fundamentais esta justamente no fato de
serem considerados como normas que sao principios juridicos, onde em qualquer angulo em que
se ponha o jurista ou operador do direito, caracterizam-se por possuirem um grau maximo de
juridicidade.
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material), seja possivel verificar a fundamentalidade de um direito, ainda que de

forma implicita.3¢

N&o se trata, portanto, de negar valor de direito positivo ou juridicidade a esse
tipo de norma, trata-se apenas de refletir seriamente acerca da impossibilidade de

se conceituar, de forma cabal um direito fundamental.3”

Relacionando a questdo com o tema desta dissertacdo, observe-se que a
maioria dos conceitos acima definidos colocam a pessoa humana como elemento
essencial para a caracterizacdo dos direitos fundamentais, de modo que seria
incompativel com seu contetdo a atribuicdo destes direitos as pessoas juridicas de
direito publico. Entretanto, sabe-se que existem certos direitos fundamentais que,
em principio, seriam titularizados por pessoas fisicas, mas que, eventualmente,
podem favorecer pessoas juridicas. E, entdo, como compatibilizar tal possibilidade
com a fundamentalidade acima descrita (ligada ao fundamento da dignidade

humana)?

Sobre a caracterizacdo dos direitos fundamentais apenas como direitos da
pessoa humana, Bobbio lembra que a expressao “direitos do homem” € muito vaga
e acaba conduzindo a definicées tautoldgicas inuteis, como a de que “os direitos
humanos sdo os que cabem ao homem enquanto homem”. Ou ainda, leva a
conceitos que, de tdo abertos, pouco dizem por si mesmos, como a definicdo de
direitos do homem como sendo aqueles “cujo reconhecimento é condigédo
necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana” - o que ndo presta muita
ajuda, pois, como dito, ndo ha univocidade ao que se entende por aperfeicoamento

da pessoa humana.38

Isso acontece porque, como ja foi dito, o conteddo material dos direitos
fundamentais tem como elemento basico, além da dignidade da pessoa humana, a
limitacdo do poder, de modo que se determinada norma juridica tiver relagdo com o
principio da dignidade humana ou com a limitagdo do poder e for reconhecida pela
Constituicdo formal ou material como merecedora de especial protecdo, € bem

provavel que se esteja diante de um direito fundamental.

% MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 25.
87 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p.37.
38 BOBBIO, Noberto. Op.cit., p. 17-24.
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E tal conteddo passa a ser vislumbrado principalmente quando se baseia em
um suporte fatico amplo®® dos direitos fundamentais, que parte da constatacdo de
gue o que € protegido pelos direitos fundamentais (ao contrario do que ocorre com
as teorias que se baseiam num suporte restrito), é toda acdo, estado ou posicao
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte
do ambito temético de um determinado direito fundamental, independente da

consideracao de outras variaveis.

A definicdo é propositalmente aberta, ja que é justamente nesta abertura que
se caracteriza a amplitude da protecdo, onde a definicdo do ambito de protecéo é
apenas a definicdo prima facie, ou seja, de algo que podera a vir sofrer restricdes

posteriores.*°

Tem-se como consequéncia ndo somente a ampliacdo do ambito de protecao
dos direitos fundamentais, mas também uma maior extensdo do conceito de
intervencao, significando que neste conceito esta incluida toda potencial restricdo ao
ambito de protecdo de um direito fundamental, independentemente de quem esteja

sendo alvo desta “interferéncia” indevida.*!

Deste modo, assumindo estes pressupostos (abertura material dos direitos
fundamentais e ampliacdo do &ambito de protecdo), parece ser possivel
compatibilizar o conteddo dos direitos fundamentais e a sua titularidade pelas
pessoas juridicas de direito publico, em determinadas hipéteses especificas, que

serdo analisadas de forma detalhada no terceiro capitulo da presente dissertacao.

1.3 As vertentes dos direitos fundamentais e sua influéncia na esfera da
titularidade

A doutrina constitucional tem reconhecido que os direitos fundamentais
possuem dupla dimensé&o: a subjetiva e a objetiva. A dimensao subjetiva dos direitos

fundamentais é a que mais se afeicoa as suas origens histéricas e as suas

39 Para Virgilio da Silva, suporte fatico “é formado, em linhas gerais, por aqueles fatos ou atos do
mundo que sdo descritos por determinada norma e para cuja realizacdo ou ocorréncia se prevé
determinada consequéncia: preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica”. SILVA,
Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 67.

40 |Ibidem, p.109-112.

4l Ibidem, p. 109-112.
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finalidades mais proximas. Neste sentido, corresponde a caracteristica desses
direitos de, em maior ou menor escala, ensejarem uma pretensédo a que se adote um
dado comportamento ou um poder da vontade de produzir efeitos sobre certas

relacdes juridicas.

Por esta vertente, os direitos fundamentais equivalem a exigéncia de uma
acdo negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do individuo) ou
positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que néo se cogita
de existir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de modificar-

lhe as posi¢des juridicas.*?

E por direito subjetivo, pode-se entender o poder de acdo, assente do direito
objetivo, destinado a satisfacdo de um interesse com as seguintes caracteristicas:
corresponde a um dever juridico por parte de outrem; é violavel, ou seja, pode
ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que deveria entregar uma determinada
prestacdo, ndo o faca; e, violado o dever juridico, nasce para o seu titular uma
pretensdo, podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatorios,
notadamente por via de uma acéo judicial. Assim:

Em desenvolvimento do raciocinio, as normas constitucionais definidoras de
direitos - isto é, de direitos subjetivos constitucionais — investem os seus
beneficiarios em situagdes juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem
efetivadas por prestagfes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de
outro eventual destinatario da norma. Nao cumprido espontaneamente o
dever juridico, o titular do direito lesado tem reconhecido
constitucionalmente o direito de exigir do Estado que intervenha para
assegurar o cumprimento da norma, com a entrega da prestacdo. Trata-se
do direito de agéo, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo, em dispositivo

assim redigido: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Judiciario lesdo ou
ameaca de direito.” 43

Um direito subjetivo € um todo, integrado por trés tipos de entidade: uma
disposicéo juridica, uma norma juridica ou varias normas juridicas. Como uma
espécie dos direitos subjetivos, os direitos fundamentais também ostentam essa

estrutura. Um direito fundamental é um todo, ou seja, um conjunto de normas e

42 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais p.152.

48 BARROSO. Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. Temas de Direito Constitucional, p.
74,
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posi¢des juridicas de direito fundamental que se circunscrevem interpretativamente

a uma disposicéo de direito fundamental.**

Como direitos subjetivos, fundamentadores de status, os direitos
fundamentais sdo direitos basicos juridico-constitucionais do particular. Estes
ganham seu peso material especial por eles estarem na tradicdo dos direitos do
homem e do cidaddo, na qual seus contelddos, nos Estados constitucionais
ocidentais, converteram-se em principios de direito suprapositivo e elementos
fundamentais da consciéncia juridica; diante desse fato, nenhuma ordem pode
pretender legitimidade, que ndo incorpore em si as liberdades e direitos de igualdade

garantidos pelos direitos do homem e do cidaddo.*®

Com base nesta dimenséo subjetiva, os direitos fundamentais funcionariam
como fonte de direitos subjetivos, gerando para os seus titulares uma pretensao
individual de buscar a sua realizacao através do Poder Judiciario. Entretanto, insta
ressaltar que os direitos fundamentais possuem caracteristicas especificas, que os
distinguem de outros tipos de direitos subjetivos, ou seja, possuem as propriedades
(matérias e formais) que os tornam fundamentais, conforme descrito no tépico

anterior.

Hodiernamente, além da citada dimensdo subjetiva, ganhou relevo,
simultaneamente, a percepcdo de que os direitos fundamentais possuem também
uma feicdo objetiva, que ndo somente obriga o Estado a respeitar os direitos
fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos proprios
individuos. Na verdade, consagrariam objetivos basicos da ordem juridica e da

sociedade.*6

Como consequéncia da dimensdo objetiva, qualquer interpretacdo juridica
devera ser feita a luz dos direitos fundamentais, que se transformam no fundamento

de todo o sistema normativo.

44 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed.
alema. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 181.

45 HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducao
de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998, p. 232-233.

46 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.152.
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E como se a Constituicdo criasse um campo magnético ao redor das leis de
modo que toda interpretacdo acaba sendo afetada por essa forca. A dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos,
além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram também o0s
valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo, como afirmou

Honrad Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”.*’ 48

Nota-se que, por causa desse carater duplo, os direitos fundamentais
produzem efeito fundamentador de status: como direitos subjetivos, eles determinam
e asseguram a situacdo juridica do particular em seus fundamentos; como
elementos fundamentais (objetivos) da ordem democratica e estatal-juridica, eles o
inserem nessa ordem.*® Como elementos da ordem objetiva, determinante de status,
limitadora de status e asseguradora de status, que inserem o particular na
coletividade, os direitos fundamentais constituem bases da ordem juridica da
coletividade. Nisso existe, para as camadas de significados individuais dos direitos

47 Sobre a consagracdo dos direitos fundamentais por meio de uma ordem de valores serdo feitas
algumas ponderag¢Bes no proximo tépico da presente dissertacao.

48 SARMENTO, Daniel. A dimenséao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
Jurisdic&o constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-354.

49 Para Hesse, o status juridico-constitucional do particular, fundamentado e garantido pelos direitos
fundamentais da Lei Fundamental, € um status juridico material, isto €, um status de contetdo
concretamente determinado que, nem para o particular, nem para os poderes estatais, esta
limitadamente disponivel. Esse status também compreende direitos e deveres concretos,
determinados e limitados materialmente, cuja atualizacdo e cumprimento a ordem juridica ganha
realidade. Ele ndo se deixa, por causa disso, reduzir as categorias formais e abstratas de uma
relacdo, enformada por submetimento ao poder parcialmente ilimitado, entre dois sujeitos de
vontade — do sujeito reinante do Estado e do sujeito submetido “individuo” — que formou a base da
denominada “relagdo de poder geral”, pela qual, segundo a concepg¢ao tradicional, a posigéo geral
do particular era caracterizada no Estado. Hesse explicita, ainda, que o status juridico-
constitucional, fundamentado e garantido pelos direitos fundamentais, distingue-se,
fundamentalmente, do status juridico-fundamental da, hoje, ainda perseguida, doutrina do status de
G. Jellineck. Pois o “status negativus”, ao qual Jellineck atribui, no essencial, os direitos
fundamentais, € meramente formal, secundario diante da forma do “status subjectionis”: a
“pessoa”, a qual cabe o “status negativus”, ndo € homem ou o cidadao em sua realidade da vida,
senao o individuo abstrato na redugdo a sua capacidade de ser titular de direitos e deveres- motivo
pelo qual para G. Jellineck também nao pode haver personalidade natural, sendo somente juridica,
e a personalidade é criada pelo Estado. A liberdade quanto o “status negativus” garante ndo esta
relacionada com condi¢gbes de vida concretas determinadas, sendo com um estar livre geral e
abstrato de coacédo ndo-legal. E o destinatario das pretensbées do “status negativus”, o poder
estatal, ndo esta limitado de antemao justamente por aquela liberdade, sendo €, em principio,
poder ilimitado, que simplesmente obrigou-se mesmo por concessao de determinadas liberdades,
nem pode ser juridicamente impedido de eliminar novamente essa autovinculacdo, a ndo ser que o
Estado deva perder seu carater como sujeito onipotente e, com isso, como Estado, ser abolido. Até
onde o — potencialmente ilimitado — “status subjectionis” de estende, ele exclui autodeterminagéo e,
por conseguinte, a personalidade. Quanto a esta questdo, Hesse afirma que prescindindo de todas
as objecdes contra suas bases e sua transferéncia ao Estado constitucional democratico, uma tal
compreensdo hoje é incompativel com o Direito Constitucional positivo. HESSE, Konrad.
Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 230-231.
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fundamentais como direitos subjetivos, uma relacdo de complemento e
fortalecimento reciproco; esta exclui e separa o significado dos direitos fundamentais

como principios objetivos, do seu significado primitivo e fundamental.>®

Clarificando a nocéo da dupla dimenséao dos direitos fundamentais, anote-se
citacdo do famoso caso Luth (Tribunal Constitucional Federal Alemao, 1958) feita
pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto no julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130-DF:

Em Luth o TCF alem&o reconhece a dupla dimenséo, subjetiva (individual) e
objetiva (institucional), dos direitos fundamentais. Em primeira linha,
considerou o Tribunal o seguinte:

‘Sem duvida, os direitos fundamentais existem, em primeira linha, para
assegurar a esfera de liberdade privada de cada um contra intervencdes do
poder publico; eles séo direitos de resisténcia do cidadao contra o Estado.
Isto € 0 que se deduz da evolucéo histérica da idéia de direito fundamental,
assim como de acontecimentos histéricos que levaram os direitos
fundamentais as constituicbes dos varios Estados. Os direitos fundamentais
da Grundgsetz também tém sentido, pois ela quis sublinhar, com a
colocagdo do capitulo dos direitos fundamentais & frente (dos demais
capitulos que tratam da organizacdo do Estado e constituicdo e de seus
Orgdos propriamente ditos), a prevaléncia do homem e sua dignidade em
face do poder estatal. A isso corresponde o fato de o legislador ter garantido
o remédio juridico especial para protecdo destes direitos, a Reclamacéo
Constitucional, somente contra atos do poder publico’.

Em seguida, ndo obstante, conclui o Tribunal que: ‘Da mesma forma &
correto, entretanto, que a Constituicdo, que nado pretende ser um
ordenamento neutro do ponto de vista axiolégico, estabeleceu, também, em
seu capitulo dos direitos fundamentais, um ordenamento axiolégico objetivo,
e que, justamente em funcdo deste, ocorre um aumento da forca juridica
dos direitos fundamentais [...]. Esse sistema de valores, que tem como
ponto central a personalidade humana e sua dignidade, que se desenvolve
livremente dentro da comunidade social, precisa valer enquanto deciséo
constitucional fundamental para todas as areas do direito: Legislativo,
Administrac@o Publica e Judiciario recebem dele diretrizes e impulsos

Essa concepcdo formada pela Corte Alema evidencia que os direitos
fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos _titulares a
possibilidade de impor o0s seus interesses em face dos 6rgdos
obrigados (HESSE, Konrad. Grundzugue des Verfassungrechts, der
Bundesreplublik Deutschland, Heidelberg: C. F. Muller, 1995, p. 112;
KREBS, Walter. Freiheitsschtz durch Grundrechte, in JURA, p. 617
(619), 1998). Na sua dimensdo como elemento fundamental da ordem
objetiva, os direitos fundamentais —tanto agqueles gue ndo assegurem,
primariamente, um__ direito _subjetivo _quanto _aqueles _outros,
concebidos como garantias individuais — formam a base do

50 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 239.
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ordenamento juridico de um Estado de Direito _Democratico (grifo
nosso).5!

Observa-se que essa citada dimensdo objetiva acarreta consequéncias
importantes, pois é ultrapassada a ideia inicial de que o particular € apenas titular e
nunca sujeito passivo dos direitos fundamentais (eficacia vertical, simbolizando uma
relacdo assimétrica de poder em que o Estado se coloca em uma posi¢cao superior
em relacdo ao individuo) e faz com que os direitos fundamentais ndo sejam
considerados exclusivamente sob a perspectiva individualista, mas, igualmente, que

0 bem por ele tutelado seja preservado e fomentado por todos.

Outrossim, os direitos passam a ser observados, também, nas relacées dos
individuos entre si, que devem respeitar sua forca vinculante e eficacia imediata —
trata-se do que restou conhecido como efeito externo ou eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Stuart Mill, j& h4 muito tempo alertava que a sociedade
também é capaz de tiranizar tanto quanto um governo opressivo. Afinal:

A sociedade pode e realmente executa suas proprias determinacdes; e se
emite determinacdes erradas ao invés de certas, ou determinagdes sobre as
coisas nas quais absolutamente ndo deveria intervir, ela estara praticando
uma tirania social mais terrivel do que muitos tipos de opressao politica,
uma vez que, embora ndo usualmente apoiada por necessidades extremas,

ela deixara poucos meios de escape, penetrando muito mais profundamente
nos pormenores da vida, e escravizando a propria alma.5?

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais, inclusive, entre os
particulares, foi defendida incialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a
partir do inicio da década de 50. Segundo ele, embora alguns direitos fundamentais
previstos na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado, outros, pela sua
natureza, podem ser invocados diretamente também nas relacdes privadas,
independentemente de qualquer mediacao por parte do legislador, revestindo-se de
oponibilidade erga omnes. Nipperdey justifica a sua afirmacdo com base na

constatacdo de que os perigos que ameagam os direitos fundamentais no mundo

51 BRASIL. STF, ADPF n° 130. Rel. Min. Ayres Britto. Tribunal do Pleno, julgamento em 30/04/2009,
publicacdo em 06/11/2009, p. 218-219.
52 MILL, Stuart. Sobre a liberdade. Sao Paulo: Escala, 2006, p. 21.
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contemporaneo ndo provém apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e

de terceiros em geral.>®

A teoria de Nipperdey foi retomada e desenvolvida na doutrina germanica por
Walter Leisner e, embora, minoritaria no cenario germanico, e, muitas vezes
criticada pela doutrina da state action >* e pela teoria da eficacia indireta e mediata,>®
a tese da eficacia horizontal imediata tem ampla penetragdo na doutrina de outros
paises europeus e na América Latina, também ganhando muitos adeptos na
doutrina brasileira, sendo sustentada por autores como Ingo Sarlet, Luis Roberto

Barroso, Gustavo Tepedino, Wilson Steinmetz e Jane Reis Gongalves Pereira.>®

Em decorréncia desta constatacdo, o Estado passa a ndo ser destinatario
anico dos direitos fundamentais e isso significa dizer que esses direitos possuem um
segundo aspecto que ndo simplesmente aquele primordialmente imaginado (de

proteger o individuo contra as eventuais interferéncias indevidas do Estado), até

53 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais: o debate teérico e a
jurisprudéncia do STF. In: Direitos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2011,
p. 297-300.

54 Como explicita Daniel Sarmento, no cenario norte-americano, tem prevalecido a visdo de que, em
regra geral, os direitos fundamentais positivados na Constituicdo ndo se estendem as relacdes
privadas. E praticamente um axioma do Direito Constitucional norte-americano, quase
universalmente aceito, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, a ideia de que os direitos
fundamentais, previstos no Bill of Rights da Constituicdo daquele pais, impdem limitagbes apenas
para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a outros particulares.
Trata-se da chamada state action (cita-se como exemplo, Laurence Tribe. American Constitucional
Law. 2nd. Ed., Mineola: The Fundatin Press, 1998, p. 1688-1720; e Refocusing the ‘State Action’
Inquiry: Separing State Acts from State Actors. In: Constitucional Choices. Cambridge: Havard
University Press, 1985, p. 246-266; John E. Nowark. & Ronald D. Rotunda. Constitucional Law. 5th.
Ed., St Paul: West Publishing Co., 1995, p. 470-509). Para justificar essa posi¢do, a doutrina apoia-
se na literalidade do texto constitucional norte-americano, que se refere apenas aos Poderes
Pudblicos na maioria das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais. Mas também sédo
invocados outros argumentos tedricos, sendo o principal deles a preocupagdo com a autonomia
privada. Ibidem, p. 288.

55 A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais foi desenvolvida originariamente
na doutrina alemd por Gunther Durig, em obra publicada em 1956, e tornou-se a concepg¢ao
dominante no direito germénico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele pais e pela
Corte Constitucional. Trata-se de construcdo intermediaria entre a que simplesmente nega a
vinculac@o dos particulares aos direitos fundamentais, e aquela que sustenta a incidéncia direta
destes direitos na esfera privada. Para a teoria da eficacia mediata, os direitos fundamentais n&o
ingressam no cendrio privado como direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir da
Constituicdo. Reconhece-se a irradiacdo dos direitos fundamentais por todos os campos do
ordenamento juridico, entretanto, no ambito privado, esses direitos ndo séo protegidos pelo Direito
Constitucional, mas sim por meio da atuacéo do legislador, por isso se estendem aos particulares
apenas de maneira mediata. Ibidem, p. 292-294.

56 |Ibidem, p. 297-300.
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porque os agentes privados sao potencialmente capazes de causar danos efetivos
aos principios constitucionais e podem oprimir tanto ou até mais do que o Estado.%’

A esse respeito, Daniel Sarmento, que desenvolveu sua tese de doutorado
sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, assinala que:
No contexto da economia capitalista, o poder crescente de instancias néo
estatais como as grandes empresas e associacdes, tornara-se uma ameaca
para os direitos do homem, que néo poderia ser negligenciada, exigindo que
a artilharia destes direitos de voltasse também para os atores privados,
Estes, que até entdo eram titulares de direitos humanos oponiveis em face
do Estado, assumem, agora, em determinados contextos, a condicdo de
sujeitos passivos de tais direitos. Se a opressao e a injustica ndo provém
apenas dos poderes publicos, surgindo também nas relagdes privadas
travadas no mercado, nas rela¢gdes laborais, na sociedade civil, na familia, e
em tantos outros espac¢os, nada mais légico do que estender a estes

dominios o raio de incidéncia dos direitos fundamentais, sob pena de
frustragdo dos ideais morais e humanitarios em que eles se lastreiam.58

Importante ressaltar que a teoria da eficacia imediata ndo nega a existéncia
de especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade de se ponderar o direito
fundamental em jogo. Ndo se trata, portanto, de uma doutrina radical, que possa
conduzir a resultados liberticidas, pois ela ndo prega a desconsideracao da liberdade
individual no tréfico juridico-privado, mas antes impdem que ela seja devidamente

sobrepesada na andlise de cada situacdo concreta.>®

Sobre esta questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e seu
efeito direto e imediato nas relacdes juridicas € preciso frisar que um dos parametros
importantes nesta questao liga-se ao grau de desigualdade fatica entre as partes da
relacdo, pois a assimetria de poder tende a comprometer o exercicio de direitos pela
parte mais fraca e, em consequéncia, quanto mais a relacao for assimétrica, maior

seréa a vinculacdo da parte mais forte ao direito fundamental em jogo.°

Todavia, como salienta Virgilio Afonso da Silva, o conceito de desigualdade
material € estanque, ja que tende a pressupor que sempre que houver desigualdade
material entre as partes envolvidas devera haver maior protecdo dos direitos da

parte materialmente mais fraca. Para ele, isso ignora o jogo de for¢cas no interior da

57 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 370.

58 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 25.

59 SARMENTO, Daniel. A vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais: o debate tedrico e a
jurisprudéncia do STF. In: Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais, p. 299.

60 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagGes privadas, p. 326.
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relacdo, que pode ser muito mais importante do que a condicdo material dos
envolvidos e néo estar a ela necessariamente vinculado. Com isso, salienta que o
recurso as desigualdades (fatica e material), ainda que possa ser usado como
elemento da argumentacao juridica nesse ambito, deve ser encarado com extrema

reserva.b!

Depreende-se, assim, que, a depender do contexto, a protecdo ao direito
fundamental nem sempre abarca somente o lado aprioristicamente mais fraco da
relacdo, devendo-se analisar onde se encontra a sujeicdo ao poder e a limitacado da
liberdade.

E com base nisso, forma-se outro pressuposto para o desenvolvimento do
presente trabalho: a dimensédo objetiva e o aumento da eficacia dos direitos
fundamentais denota que eles possuem tamanha forca de significado para a
configuracédo estatal e da sociedade que acabam por ser espraiar por todo o
ordenamento juridico, indo muito além de uma mera concepcao subjetiva individual

de titularidade de direitos fundamentais.®?

Abre-se espaco para que o Estado ndo seja o Unico a estar no polo passivo
nas relacbes de direito fundamental, e, por conseguinte, passa-se a verificar as
pessoas juridicas de direito publicos em outras posicdes juridicas, a depender da

situacdo concreta e de onde se encontrar a necessidade de protecao.

Com essas consideracoes, pode-se entender também que as normas que
consagram direitos fundamentais ndo sdo apenas constitutivas de direitos subjetivos
(em sentido amplo). Isso leva a crer que os direitos fundamentais ndo podem ser
entendidos apenas do ponto de vista de certas concepc¢oes individualistas, pelo que
acabariam sendo resumidos a um emaranhado de posi¢des juridico subjetivas em

face do Estado.

Apresentam-se, na normativa constitucional, como marco de protecdo de
situacdes juridicas subjetivas e, ao mesmo tempo, como um conjunto objetivo.53

Para Vieira de Andrade, falar de uma dupla dimenséao tem o sentido de mostrar que:

61 SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit., p. 173-180.
62 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 108.
63 LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1998, p. 20-21.
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Os preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser pensados
apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto posicfes juridicas de
gue estes sdo titulares perante o Estado, designadamente para dele se
defenderam; antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como fins que esta se prop8e prosseguir, em grande medida
através da acdo estadual.5*

E bem verdade que o aspecto subjetivo €, em certa medida e & primeira vista,
proeminente em relacdo ao aspecto objetivo, pois os direitos fundamentais sdo, em
primeira linha, direitos subjetivos ou garantias de um status juridico individual, como
se pode observar na do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988. Nao obstante,
como salienta Diez-Picazo, a dimensado objetiva, apesar de ser menos aparente do
gue a dimensdo subjetiva, refere-se a uma caracteristica evidente dos direitos

fundamentai.®®

De qualquer forma, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais ndo pode
ser considerada como uma mera justaposicdo, como um simples complemento ou
suplemento da dimensédo subjetiva, que seria primordial.®® De acordo com Hesse,
trata-se de uma “relacdo de remissdo e complemento reciprocos”®’ ou, no

entendimento de Haberle, de “uma relacgao reciproca ou de paridade hierarquica”.68

Assim, parece certo que os direitos fundamentais ndo podem ser concebidos
unicamente como direitos subjetivos, destinados a protecao de situacdes individuais,
ou como liberdades, poderes, competéncias, cujo significado maior encontra-se na
delimitagcdo de uma esfera de imunidade individual face ao Estado. O direito
subjetivo fundamental, como posi¢céo primordial, ndo explica todas as consequéncias
gue resultam da expresséo juridica de direitos fundamentais, ou seja, ndo abarca
toda a relevancia juridica das normas que os contemplam. As normas de direitos

fundamentais, para serem entendidas por completo, devem ser consideradas em

64 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 111

6 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Civitas; 2003, p. 57.

66 Esse é o entendimento de Vieira de Andrade, segundo o qual a dimenséao subjetiva é principal. A
dimenséao objetiva, por outro lado, atua apenas como “complemento e suplemento da dimensao
subjetiva”, em que “sé tem lugar os contelidos normativos (as garantias ou os deveres) a que nao
possam corresponder direitos individuais”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p. 111.

67 HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales. In: BENDA, Ernst (et al.). Manual de
Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons; 1996, p. 91.

68 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson; 2003, p. 74.
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sua dupla dimensao: como constitutivas de direitos subjetivos e, a0 mesmo tempo,

como expressao objetiva da ordem constitucional.®

Isso equivale a dizer que no Direito Constitucional, e, especialmente nos
direitos fundamentais, sob a égide de uma configuracdo estatal democrética, o
direito individual se relaciona com o social e se refere & sociedade como um todo,
ndo podendo mais serem vistos como corpos separados.’® E aumenta-se, 0 campo
de irradiacdo da titularidade dos direitos fundamentais para outras vertentes de
relagbes verticais e horizontais: Individuos versus Estado; Individuos versus

individuos; Estado versus individuos; Estado versus Estado.

1.4 Estrutura das normas de direitos fundamentais: as concepcdes
filoso6ficas e o caréater transindividual

Uma das caracteristicas marcantes dos chamados Estados constitucionais
traduz-se na presenca de principios constitucionais que jurisdicizam, em um
determinado momento historico, as exigéncias morais e éticas mais importantes da
comunidade. As Constituicbes contemporaneas, como normas supremas dos
ordenamentos juridicos constitucionalizados, assumem peculiar estrutura em raz&o
da incorporacdo de principios e valores que tém a pretensdo de fundamentar e

legitimar a ordem juridica, politica e social.’*

Por isso, questdes filosofico-juridicas levantadas em torno de problemas
fundamentais do Direito Constitucional atual — como, por exemplo, a racionalidade
da ponderacéo de direitos fundamentais e a legitimidade democratica da jurisdicdo
constitucional, objetos de instigante debate entre Alexy e Habermas’? encontram sua
origem precisamente na relacdo entre principio e valor. Definir os contornos dessa

relacdo e os efeitos dela decorrentes para a intepretacdo constitucional e para a

69 Assim, para Canotilho, por possuirem uma dupla dimensédo, as normas de direitos fundamentais
estdo sujeitas a uma fundamentacao subjetiva e, por outro lado, a uma fundamentagéo objetiva. A
fundamentag@o subjetiva procura realgar o significado ou relevancia da norma de direito
fundamental para o individuo, para seus interesses, para sua situacao da vida, para sua liberdade,
enfim, para sua personalidade. A fundamentacéo objetiva, por outro lado, tem em vista salientar a
funcdo objetiva do direito fundamental, como valor, apresentando sua importancia para a
coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit.,
p. 1242.

70 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p.107.

L VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingcao
entre regras, principios e valores. 286 f. 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2006.

72 Ibidem, p. 151.
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sistematizacdo do ordenamento juridico revela-se como pressuposto indispenséavel
para dilucidar problemas relacionados a configuracdo normativa dos direitos
fundamentais — como mandatos a serem otimizados, principios, diretrizes politicas,

valores — e, portanto, para entender melhor a titularidade desses direitos.

No conceito de Constituicdo adotado por Alexy, os principios constitucionais
sao compreendidos essencialmente como valores: ambos expressariam um sentido
normativo que exige critérios de aplicacdo.”® Estruturalmente, principio e valor
seriam idénticos, na medida em que ambos expressam critérios prima facie

aplicaveis na avaliacdo de uma situacao concreta.

Além disso, Alexy aponta que os principios e valores estdo intimamente
vinculados, pois ambos admitem a possibilidade de colisdo e ponderacdo, em
virtude de haver principios e valores que ndo podem ser realizados integralmente a
um s6 tempo. As duas categorias admitiiam o cumprimento gradual, ou seja, a
realizacdo de um valor ou principio pode ser realizada de forma parcial. Assim, uma
decisdo concreta pode, a priori, realizar os principios/valores ao mesmo tempo,
devendo um principio/valor ceder proporcionalmente ao outro. Em virtude dessas
semelhancas estruturais, Alexy afirma que os enunciados do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha sobre valores podem ser reformulados em termos

principiolégicos, e vice-versa.’

A diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo
que, no modelo de valores, é prima facie o melhor €, no modelo de principios, prima
facie devido; e aquilo que €, no modelo dos valores, definitivamente melhor é, no
modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se,
portanto, somente em virtude de seu carater deontolégico, no primeiro caso, e

axiolégico, no segundo.”

De qualquer maneira, tanto os conceitos deontolégicos quanto os axiologicos,
para Alexy, estabelecem normas’® de acordo com o teérico alemao, norma é género

subdividido em duas espécies: norma deontoldgica (que abrange regras e principios)

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicdo
alema. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 139.

74 Ibidem, p. 139.

75 Ibidem, p. 153.

76 Ibidem, p. 145.
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e norma axiologica (que se subdivide, por seu turno, em regras de valoracdo e
valores, entendidos como critérios de valoragdo). A funcdo das regras no contexto
das normas deontologicas € andloga a das “regras de valoragdo” das normas
axioldgicas, e os principios assumem no contexto deontolégico o mesmo papel dos

valores no contexto axiolégico.

Alexy sustenta que os principios sdo mandatos de otimizagdo, sendo
suscetiveis de ponderacdo, assim como os valores. Ao afirmar isso, se vale da
aplicacdo da ponderacao ou otimizagdo como critério capaz de resolver o problema
do conflito entre principios e valores. Assim, a funcdo do principio da
proporcionalidade na proposta de Robert Alexy é de um metaprincipio para regular o
conflito entre os principios constitucionais € a adocdo de uma escala objetiva de

valores, capaz de resolver as colisées de direitos fundamentais.’”

De qualquer forma, permanece a “ampla coincidéncia estrutural entre
principios e valores”®, de forma que um enunciado possa ser expressado como
valor ou como principio sem qualquer alteracdo no processo de argumentacéo
juridica. A distingdo formulada por Alexy possui o efeito (inverso) de realcar a
semelhanca estrutural entre principios e valores. Sua utilidade principal esta em
esclarecer as duas dimensfes (deontoldgica e axioldégica) de uma mesma norma.
Deixa aberta, ndo obstante, a possibilidade de que na interpretacdo da norma se
passe facilmente da dimensdo deontolégica para a dimenséo axiolégica. Segundo
Alexy, “na argumentacdo juridica é perfeitamente possivel partir do modelo de
valores em vez do modelo de principios”.”® A vantagem do modelo de principios esta
em que ele expressa de forma clara o carater de dever ser, dando lugar a menos

“falsas interpretagdes” do que o modelo de valores.

Entretanto, a mencionada teoria dos direitos fundamentais como valores é
criticada por ser incapaz de lidar democraticamente com o fato do pluralismo, isto €,
com a circunstancia de que as sociedades contemporaneas diversificadas nédo se
estruturam em torno de valores éticos compartilhados intersubjetivamente por todos

os cidadaos, de modo que tratar os principios constitucionais a partir de uma teoria

7T ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 145.
8 Ibidem, p. 145.
79 |Ibidem, p. 145.
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axiolégica exigiria um compromisso ético dos cidaddos com determinados valores

que, contudo, podem néao ser adotados por todos.&°

Ou seja, escolher um valor ou um critério de decisao apto a hierarquizar quais
sdo os valores mais importantes numa determinada sociedade, seria uma atitude
arbitraria. Qualquer valor, ou conjunto de valores, escolhido pode ser incompativel
com os valores de um ou mais individuos, excluindo-os da oportunidade de uma
convivéncia livre e igual com os outros membros da sociedade. Neste sentido, citem-
se John Rawls, Ronald Dworkin e Jirgen Habermas, para quem 0s principios
constitucionais sado distintos logicamente dos valores em virtude da “prioridade do

justo sobre o bem.”8!

Para esta outra vertente, existem diferencas no tocante ao sistema de
principios (ou sistema de normas) e o sistema de valores. Os principios ndo podem
contradizer-se se pretendem validez para o0 mesmo circulo de destinatarios; devem
relacionar-se de forma coerente, ou seja, formar um sistema. Os valores, ao

contrario, concorrem pela primazia em relacéo a outros valores.

Na medida em que obtém reconhecimento intersubjetivo em uma determinada
cultura ou forma de vida, os valores “constituem configuragbes ao mesmo tempo
tensas e flexiveis.”® Com a divisdo forte entre principios (normas) e valores,
Habermas tenta separar o0 modo de interpretacao/aplicacdo de normas do modo de
interpretacdo/aplicacdo de valores, de forma que apenas o primeiro pode
corresponder a aplicacdo das normas juridicas e, portanto, das normas de direitos
fundamentais. Sua intengdo é preservar o “muro divisério” introduzido no discurso
juridico com a compreensédo deontoldgica das normas juridicas.®® A assimilacdo dos

principios juridicos aos valores estabelecidos pela distincdo fraca de Alexy introduz

80 A esse subjetivismo demasiado tem-se associado a ideia de que a teoria axiolégica pode conceber
aos direitos fundamentais contetdos definidos por arbitrariedades. Essa é a condenacéo filoséfica
de Habermas ao se opor a adaptacdo dos principios juridicos a valores e a consequente
substituicdo dos juizos normativos deénticos (de dever ser) por juizos axiolégicos, guiados
simplesmente por aquilo que é bom. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e
validade, p. 316.

81 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducg&o de Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000,
p. 221-261; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 371-408; HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. Traducédo de
George Sperber, Paulo Astor Soethhe e Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 310-
318.

82 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade, p. 328-329.

83 |bidem, p. 329.
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no discurso juridico formas proprias da aplicacdo de valores e, nesse sentido,

subverte o carater deontoldgico das normas juridicas.

Como se vé, Habermas estabelece uma rigida separacdo entre principios e
valores, baseado numa concepcdo forte do carater deontolégico das normas

juridicas, em especial, das normas de direitos fundamentais.

Neste ponto, também merece também destaque o comentario de Konroad

Hesse quanto ao assunto, afirmando que:

O significado de muitas camadas dos direitos fundamentais como
elementos da ordem objetiva é reduzido quando esse significado é
entendido como estabelecimento de uma “ordem de valores objetiva” ou de
um “sistema de valores” que “encontra o seu ponto central na
personalidade, que se desenvolve livremente no interior da comunidade
social, e na sua dignidade. A uma compreenséo restringida ao aspecto da
‘ordem de valores” deve a multiplicidade das fung¢des e conexdes, aqui
expostas em tracos fundamentais, ficar oculta, nas quais os direitos
fundamentais obtém contornos mais firmes.

Além disso, é a questao, até que ponto a ideia da “ordem de valores” pode
caber significado juridico constitucional. A critica ampla a jurisprudéncia
encontrou nisso, objeta, nomeadamente, gue o0 recurso_a valores —
discutidos na sociedade pluralista- ndo _possibilita uma interpretacédo
dos direitos fundamentais sequndo regras claras e visiveis, conduz a
uma__confluéncia de valoracdes subjetivas do  juiz, nao
necessariamente cobertas pelo conteddo normativo dos direitos
fundamentais e, com isso, também a perdas para a certeza juridica.
Nisso, todavia, passa desatendido que o conceito ‘“valores”’ muitas
vezes, é empregado s6 para a caracterizacdo do conteddo normativo
dos direitos fundamentais. A jurisprudéncia aqui, sob a impressao viva
das experiéncias histéricas, nomeadamente as época do regime nacional-
socialista, expressou somente aquilo que teve de ser e ficar o sentido
histérico e nucleo irrenunciavel da nova ordem constituida pela Lei
Fundamental: a relagdo desses direitos com os direitos do homem, a idéia
da “ordem de valores” foi um inicio e um auxilio em vista de uma situagéao,
na qual ainda faltava, em grande parte, uma elaboracdo de conteldo
normativo concreto e do alcance dos direitos fundamentais individuais, da
sua relagdo um para com o outro e dos pressupostos de sua limitacdo.
Essa elaboracdo é a obra da jurisprudéncia desde entdo, em conjunto,
continua; com ela esta disponivel uma existéncia firme de pontos de
vista e regras, qual possibilita responder algumas guestdes de direitos
fundamentais metodicamente mais sequro e evitar, em grande parte, o
recurso repentino a “valores” (grifo nosso).8

Como se observa, € constante a busca de encontrar em sistemas de
pensamentos diversos uma justificacdo para os direitos fundamentais, uma
justificacao filosofica que os tornem necessarios e os reforcem. O problema é que ha

uma variedade consideravel de vertentes filosofico-juridicas disputando a justificativa

84 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 144-
145.
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dos direitos fundamentais, muitas vezes excludentes entre si, como demonstram as

digressdes acima expostas.

Portanto, comunga-se aqui com o entendimento afirmado por Noberto Bobbio,
no sentido de afirmar ser ilusorio buscar um fundamento absoluto para os direitos
fundamentais, ja que séo frutos de momentos histéricos diferentes.?®> Ao invés, seria
mais producente buscar para a consagracdo de um direito como fundamental,
sempre tendo presentes as condicfes, 0s meios e as situacdes nas quais este
direito podera atuar. Nao bastaria, assim, que um direito encontre bons fundamentos
filoséficos (como valor ou principio, de maneira excludente), aceitos no momento,
para ser positivado; é indispensavel o concurso de condi¢Bes sociais e historicas

para que tal venha a ocorrer.®

Nessa perspectiva, pode-se dizer que as normas de direitos fundamentais
possuem uma dupla face, ou seja, sdo ao mesmo tempo fendbmenos deontoldgicos e
axiolégicos. Na dimenséo estritamente normativa ou deontolégica, as normas de
direitos fundamentais caracterizam-se pelo uso de enunciados dednticos (de
mandado, proibicdo e permissdo) para definir pretensdes (direitos subjetivos em
sentido estrito), liberdades, poderes e imunidades.®” Um direito fundamental em
termos deontoldgicos, portanto, esta estruturado por um conjunto de posicdes
(pretensdes, liberdades, poderes e imunidades) conferidas por normas (que
incorporam diferentes modalidades deobnticas) reunidas em uma disposicdo de

direito fundamental.

Todavia, os direitos fundamentais ndo devem ser entendidos apenas em
termos estritamente deontolégicos. Eles ndo constituem apenas pretensdes,
liberdades, poderes e imunidades com base em enunciados deobnticos.
Compreendé-los dessa forma seria reduzi-los a linguagem normativa desses
enunciados. Os direitos fundamentais também constituem objetivos da ordem

constitucional.

85 BOBBIO, Noberto. Op.cit., p.17.

86 |bidem, p. 24.

87 Adota-se aqui a divisdo de conceitos juridicos de Hohfeld: a) direito subjetivo (em sentido estrito);
b) liberdades ou privilégios; c) poderes ou competéncias; d) imunidades. Nas andlises seguintes, o
conjunto desses conceitos podera ser substituido por direito subjetivo (em sentido amplo) para
representar o conjunto de posi¢des juridicas jusfundamentais. Sobre os conceitos juridicos
fundamentais: HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial
reasoning. New Haven: Yale Universaty Press, 2000.
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Essa compreensdo auxilia na justificativa da ampliagdo dos sujeitos de
direitos fundamentais, pois ao se entender que os direitos fundamentais visam nao
apenas preservar pretensoes, liberdades, poderes e imunidades dos individuos com
base em enunciados debnticos, amplia-se 0 seu conteldo para concebé-los em
outras fungbes, mas sem correr o risco valorativo puro dos comunitaristas, pois aqui
ndo estar a se propugnar que qualquer valor seja almejado a categoria de direito

fundamental.

Os tedricos ditos comunitaristas buscam defender a tese de que a defesa do
sujeito como unico portador de direitos fundamentais mina qualquer possibilidade de
defender uma sociedade pluralista. E que, para eles, manter a titularidade dos
direitos no nivel individual implica condenar uma série de comunidades e grupos ao
exterminio. Comunidades que rejeitam o0 compromisso ético com a tolerancia ou com
a diversidade religiosa, por exemplo, ndo poderiam florescer numa sociedade liberal,
a nao ser que incorporassem os valores liberais. E, nesse caso, a sociedade liberal
assimilaria as diferencas das varias culturas em uma meta-cultura liberal. Assim, os
comunitaristas entendem o liberalismo como uma perspectiva monocultural. Uma
Constituicdo que realmente valoriza a pluralidade e a diversidade precisa reconhecer
a diferenca de cada cultura na esfera publica, ressaltando as particularidades de

cada uma.88

Todavia, realmente parece que a chave para atenuar a neutralidade do
sistema de direitos perante as particularidades de cada cultura, ndo esta s6 na
negacgdo do liberalismo, mas sim, como afirma Habermas, estd na concatenacéo

interna entre os direitos fundamentais e a democracia:

A acromatapia do enfoque seletivo de leitura desaparece desde que
atribuamos aos portadores dos direitos subjetivos uma identidade concebida
de maneira intersubjetiva. Pessoas, incluindo pessoas do direito, s6 séo
individualizadas por meio da coletivizagcdo em sociedade. Sob esse prisma,
uma teoria dos direitos entendida de maneira correta vem a exigir
exatamente a politica de reconhecimento que preserva a integridade do
individuo, até nos contextos vitais que conformam sua identidade. Para isso
nao é preciso um modelo oposto que corrija o0 viés individualista do sistema
de direitos sob outros pontos de vista normativos; é preciso apenas que
ocorra a realizagao desse viés.8

88 ALMEIDA, Fabio Portela Lopes. Os direitos fundamentais entre liberais e comunitaristas: um
debate constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 15, n. 59, abr-jun-
2007, p.120.

89 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade, p. 243.
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Nesta conjuncgdo, a ideia de se veicular direitos fundamentais ao Estado,
poderia parecer uma maior desprotecdo a integridade do individuo e refor¢co aos ja
existentes poderes e prerrogativas da atuacdo estatal, que, via de regra, ja dispde
de inmeros meios para garantir seus objetivos, em prol de um comunitarismo
exacerbado e consequente descaracterizacdo das reais funcdes dos direitos

fundamentais.

Porém, ao se admitir a coletivizacdo da sociedade e que o papel dos direitos
fundamentais é assegurar o respeito entre os grupos diferentes (e isso néo significa
dizer que, embora sejam protegidos das maiorias legislativas, esses direitos estejam
eternamente na Constituicdo), abre-se espaco para um estudo mais abarcante e
para a nocao de que protecdo desses direitos contra as maiorias legislativas se deve
ao fato de que os argumentos historicamente apresentados contra esses direitos se
mostraram insuficientes para elidir a situacdo do desacordo moral e que nao é

razoavel decidir por um lado ou por outro.®

Autoriza-se a manutencdo de um espaco de discordancia que néo € lancado
para o mundo privado em que tudo € permitido, mas no reconhecimento de varias
identidades culturais, morais e religiosas, que sao legitimas e necessarias para 0

reconhecimento de cada cidaddo como um integrante da comunidade politica.®t

Esse entendimento dos direitos fundamentais n&o implica um relativismo
moral suposto na tese comunitarista, nem tampouco uma mera assimilacdo das
varias culturas a cultura liberal dominante. Entendida da maneira correta, a esfera

publica da democracia liberal é o espaco para a integracdo de todos.®?

Dentro desta perspectiva, o Estado se insere na sociedade participando
desta abertura procedimental ndo apenas como destinatario das normas de direitos
fundamentais, posto que estas estdo pulverizados nos diversos meios, e, é esse 0
conceito de ideia-matriz que Haberle toma de empréstimo para o desenvolvimento

de sua teoria institucional dos direitos fundamentais. 93

% ALMEIDA, Fabio Portela Lopes. Os direitos fundamentais entre liberais e comunitaristas: um
debate constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, p.125.

91 Ibidem, p.125

92 |bidem, p.125.

93 HABERLE apud SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit., p. 135-136.
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Segundo Haberle, a ideia de direitos fundamentais- a ideia de personalidade,
a ideia de propriedade, a ideia de familia- deve ser considerada como uma ideia
diretriz no sentido institucional de Hauriou. Essas ideias estdo enraizadas em seus
respectivos meios sociais, nos quais desenvolvem sua realidade social ao mesmo
tempo em que também a definem. O mais importante é que instituir a ideia de
direitos fundamentais no meio social ndo € obra exclusiva da Constituicdo e de seu
complexo normativo, mas também da atividade do legislador e também de todos

aqueles que vivem dispersos no meio social, os titulares dos direitos fundamentais.%

A realizacdo dos direitos fundamentais no meio social €, nesse sentido, um
processo, para o qual contribuem os titulares do direito e também o legislador. Os
direitos fundamentais concebidos como instituicdo ndo sdo dependentes apenas da
vontade subjetiva de determinados individuos, eles ganham vida na medida em que
facam parte da consciéncia de um numero indeterminado de individuos,

transformando-se em “coisa social objetiva”.®®

Esse sistema aberto também encontra arrimo na aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, como bem indicou a Constituicdo, no 8§ 1° do art. 5° e na
eficacia vinculante dos comandos normativos vistos em relacdo aos poderes do
Estado e aos individuos. O rompimento das fronteiras do positivismo classico
buscou conferir eficacia a trés aspectos de relevancia, observados pelos direitos
fundamentais: a) o carater de direitos de defesa que assumem, impondo limites e
deveres a atuacdo legislativa e administrativa; b) o carater unitario e unificador das
postulacdes da sociedade em transformacdo que se manifestam enquanto espinha
dorsal das Constituicbes modernas; c) a imperiosa necessidade de efetividade
desses direitos, conferindo prevaléncia na esfera interpretativa, a fim de dota-los de

mais intensidade e eficacia juridica.

Partindo-se disto, é possivel trabalhar tais direitos de forma mais abrangente,
tanto em seu conteudo, como em sua titularidade, entendendo que os direitos
fundamentais alcancam seu sentido e seu principal significado como fatores
constitutivos de um livre processo de formacdo democratica do Estado e de um

processo de formacdo da vontade politica, por meio de sua realizagdo no meio

94 |bidem, p. 135-136.
% |bidem, p. 135-136.
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social. Dessa forma, podem ser considerados obra de um processo, para o qual
devem contribuir todos aqueles que vivem dispersos no meio social, rejeitando-se,
assim, o conceito dos direitos fundamentais apenas como autonomia individual a ser

protegida contra a atividade estatal.%®

Busca-se, deste modo, uma linha conciliatéria entre os lados subijetivo-
individual e objetivo-institucional dos direitos fundamentais, reconhecendo-se que 0s
direitos fundamentais possuem um duplo conteddo constitucional. De um lado, séao
individuais e garantem aos seus titulares determinados direitos subjetivos. Do outro,
séo caracterizados por uma dimenséo objetiva institucional, que implica a garantia
juridico-constitucional de ambitos vitais, regulados e conformados com ajustes a

critério da liberdade.®’

Os direitos fundamentais, encarados dessa forma, admitem um espaco maior
de configuracéo,®® pois o que se esta a limitar aqui jA ndo é somente a atuacéo do
Estado, mas sim, o conteldo da acdo de todos os integrantes da sociedade, de

modo a assegurar a eficicia irradiante e vinculante dos direitos fundamentais.

Ambos os aspectos caracterizam a esséncia dos direitos fundamentais. Uma
vez conjugadas, as dimenses individual e institucional operam a partir de uma
relacdo reciproca de paridade hierarquica. A primeira, como se disse, ndo pode ser
degradada a mero efeito subjetivo remoto. A segunda, de um modo geral, traz um
fortalecimento da liberdade institucionalizada, seja voltada ao individuo, seja voltada

a coletividade.®®

E desse modo se mostra a relevancia de tais inferéncias para esta
dissertacdo. O Estado, como participante desta abertura procedimental do processo
de interpretacdo das normas consagradoras de direitos fundamentais, é encarado a
partir de uma visdo dindmica, submetendo-se a um processo continuo de integracédo
pessoal, funcional e material. Entdo, os direitos fundamentais passam a ser vistos

nao somente como direitos subjetivos dos individuos, mas como elementos que

9% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugdo Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993,
p. 60-63.

97 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 74.

9% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Op.cit., p. 125.

99 HABERLE, Peter. Op.cit., p. 73.
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ordenam e conformam as relagbes juridicas com carater de estabilidade e
continuidade, e que, por isso, sdo oponiveis a todos, dando ensejo, assim, a anélise

sobre Estado ser também titular desses direitos em face de outros agentes.
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2 OESTADO COMO SUJEITO DE DIREITOS

2.1 Anédlise do termo sujeito de direito e a moderna concepcao de pessoa
juridica

Os termos pessoa humana, sujeito de direito e capacidade pretendem

designar conceitos basilares da Teoria Geral do Direito e muitas vezes sao utilizados

de formas equivalentes.

Observa-se que as origens dessa relacdo de equivaléncia remontam, mais
imediatamente, ao pensamento juridico do século XIX, que procurou sistematizar o
direito positivo ao redor da figura do direito subjetivo como representacdo do homem

livre, dotado de vontade e titular de autonomia.

Savigny, em obra intitulada Sistema de Direito Romano Atual, logo nas
primeiras paginas estipula que “o direito nos parece como um poder do individuo.
Nos limites desse poder, a vontade do individuo reina, e reina com consentimento de
todos. A esse poder ou faculdade, n6s chamamos de direito, e alguns chamam-no
de direito em sentido subjetivo”. Afirma, ainda, que:

A ideia primitiva de pessoa, ou seja, de sujeito de direito deve coincidir com
a ideia de homem, e a identidade primitiva desses dois conceitos pode-se

formular nos seguintes termos: cada individuo e, o individuo, apenas, detém
capacidade de direito.1%°

Passados mais de cento e cinquenta anos desde a publicacdo das licbes de
Savigny, a mencionada equivaléncia ainda se encontra em livros editados no novo
milénio e gera um problema: se cada individuo e, o individuo apenas, detém
capacidade de direito e, por conseguinte, pode ser sujeito de direito, como explicar

as relacdes com pessoas juridicas?

Para néo trair o rigor logico de seu raciocinio, Savigny propde justificar a
pessoa juridica por meio de uma ficcdo. Se o direito subjetivo € um poder de
vontade e, por razdes biopsiquicas, apenas o0 ser humano tem condicbes de

formular e expressar uma vontade autbnoma, apenas o ser humano seria capaz,

100 SAVIGNY, M.F.C. Traité de droit romain. trad. M.Ch. Guenoux. t.l. Paris: Libraire de Firmin Didot
Fréres, 1855, p. 2 e 7.
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apenas o ser humano seria sujeito de direito, pois “0 homem, pelo simples fato de

sua apresentacdo corporal, proclama a titularidade da capacidade de direito”.1°t

Assim, as pessoas juridicas ndo teriam esse suporte biopsiquico e, deste
modo, sua existéncia seria contingente e artificial para o direito que, por isso,

justificaria sua qualificagdo como pessoa por meio de uma ficcao legal.

A par de se tecer comentérios acerca do acerto ou ndo do que foi acima
mencionado, principalmente considerando que a teorias sobre a natureza juridica da
pessoa juridica e do Estado serdo detalhadas no proximo tépico, ha que se ressaltar
gue a resposta de Savigny nao resolveu o problema por completo, pois ao lado do
que se entende o0 que vem a ser pessoa juridica, por diversas vezes, o ordenamento
juridico atribui direitos e obrigacfes, e por consequéncia, reconhece capacidade a
entes considerados despersonalizados. Cite-se, por exemplo, a massa falida, a
heranca jacente, a sociedade irregular e o condominio edilicio. Essa raz&o, por si s0,
justificaria logicamente uma diferenciacdo entre o conceito de pessoa e 0 conceito
de sujeito de direito. Para solucionar a imprecisdo, parece que o melhor conceito
para o termo sujeito de direito seria:

Todo ente, seja grupo de pessoas, sejam universalidades patrimoniais, a
gue o ordenamento juridico atribui capacidade juridica (=capacidade de
direito) e que, por isso, detém titularidade de posi¢cdo como termo, ativo ou
passivo, em relacéo juridica de direito material (= ser titular de direito ou de
dever, de pretensdo ou de obrigacdo, de acdo ou situacdo de acionado, de
excec¢do ou de situacdo de excetuado) ou de direito formal (= ser autor, réu,
embargante, opoente, assistente ou, apenas, recorrente), ou, mais
amplamente, de alguma situacgédo juridica. Ser sujeito de direito, portanto, é

ser titular de uma situacao juridica (lato sensu), seja como termo de relacéo
juridica, seja como detentor de uma simples posicdo no mundo juridico.19?

O termo sujeito de direito, portanto, restaria desligado do conceito de pessoa.
A expresséo sujeito de direito designaria, apenas e tdo-somente, um suporte para
atribuicdo de situagbes juridicas (direitos e obrigacdes em sentido amplissimo).
Justamente por ser um conceito mais abstrato do que pessoa, por sujeito de direito
poder-se-ia abranger um numero maior de situacées do que aquelas referenciadas
pelo conceito de “pessoa”. Pode-se dizer que, hoje, toda pessoa seria sujeito de

direito. O inverso, todavia, seria falso. Nem todo o sujeito de direito seria pessoa.

101 SAVIGNY, M.F.C. Op.cit., p. 271.
102 BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico: plano da eficacia — 12 parte. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 125.
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Tendo como pilar esse fundamento, passa-se a estudar a pessoa juridica
como um desses sujeitos de direito com vista a elaboracdo de uma teoria geral que
fosse habil para justificar a separacdo dos membros da entidade e a atribuicdo pela
ordem legal de personalidade ao grupo, de modo a permitir ao homem a coesao

com as unides por ele formadas, assegurando com isso a sua permanéncia.

Admitindo o sistema legal a capacidade de adquirir direitos e contrair
obrigacdes no mundo juridico aguelas formas associativas, surge a necessidade da
atribuicdo de um nome, nacionalidade, domicilio e um patriménio as pessoas
juridicas, sob pena de ficar inviabilizada sua capacidade de exercitar atos juridicos.
Por conseguinte, o resguardo de direitos, do nome, da imagem, ou da criacédo
intelectual, entre outros, € indispensavel, ndo sé para o ser humano, mas também

para todas as entidades legais, as quais o Direito outorgou personalidade.1%

Nesse contexto, 0 mundo moderno encontra-se quase que dominado por uma
miriade de entidades, com amplitude de finalidades e estabilidade de
funcionamento: as pessoas juridicas. E enquanto os homens desaparecem em
sucessivos acontecimentos, devido a limitada duracdo da vida, as pessoas juridicas
perpetuam-se através das geracdes, ou se entrelacam, se fundem, fracionam-se,
especializam-se em tarefas sempre novas, ou se renovam na vida social. Por outro
lado, os préprios individuos sdo inseridos na estrutura das pessoas juridicas,
colaborando ou contribuindo como células obscuras, que constituem como que
baluartes de civilizacao, das quais eles retiram beneficios, no seu particular ou geral

interesse.104

O proprio Estado, pessoa juridica de direito publico, antes uno, hoje se
desdobra em entidades estatais, como as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, equiparadas constitucionalmente as empresas privadas, numa
atitude de descentralizacdo administrativa. Tudo isso evidencia a extraordinaria
importancia que assumem as pessoas juridicas, a demandar por parte do legislador

um conjunto de medidas que se revelem duradouras.1%®

103 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcado. A pessoa juridica e os direitos da personalidade. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p.4.

104 FERRARA, Francesco. Teoria de las personas juridicas. Trad. da 2. ed. italiana por Eduardo
Overejo y Maury. Madrid. Editorial Reus, 1929, p.23.

105 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcgéo. Op.cit., p.4.
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Coube a doutrina alema, nas obras de juristas como Otto von Gierke, Rudolf
von lhering, Kohler, Oertmann, Zitelmann, formular a moderna concepg¢éo da pessoa
juridica. Ao sistematizarem a matéria, preocuparam-se em elaborar uma teoria que
pudesse ser aplicada em qualquer ramo do direito, considerando a existéncia de
sujeitos de direito distintos da pessoa natural e lhes atribuindo a titularidade de
direitos subjetivos. Partindo da premissa, que o ordenamento juridico ndo pode
negar a presenca de grupos humanos e de bens destinados a satisfacdo de
interesses e necessidades coletivas, dotados de componentes, impde-se o
reconhecimento pelo Direito destes entes, outorgando-lhes atributo que até entdo sé
era conferido ao homem, possibilitando o exercicio em nome préprio de direitos

subjetivos e deveres.19

A pessoa juridica representa um instrumento posto pelo Direito a disposicéo
das pessoas naturais, para que, agrupando-se os esfor¢os, possa utiliza-lo para
atender aos anseios sociais.'” Com o avolumar das massas populares, dificil se
mostraria 0 empreendimento individual. Mister se fez, pois, a coletivizacdo dos
ideais. E, para organiza-los, precisou-se de um instrumento legalmente reconhecido,
que o0s representasse no mundo juridico. Eis, entdo, a pessoa juridica,

representando um forte instrumento social.1%8

Pontes de Miranda situa no inicio do século XIX (1807) o emprego originario
da expressao pessoa juridica, atribuindo ao jurista aleméo Heilse a anterioridade de
sua utilizacdo, mas sua propagacdao e prestigio deu-se com a adoc¢ao da expressao
por Savigny, inclusive foi o termo empregado pelo Cddigo Civil (Juristischen
Personen, de acordo com a rubrica do titulo segundo, 81°, do primeiro livro da Parte
Geral do B.G.B):

106 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcgéo. Op.cit., p.4.

107 Para Hans Kelsen a esséncia da pessoa juridica, pela jurisprudéncia tradicional, contraposta a
chamada pessoa fisica, deixa-se melhor revelar através de uma andlise do caso tipico de uma
pessoa juridica: a corporacdo dotada de personalidade juridica. Uma tal concepc¢éo €, em regra,
definida como uma comunidade de individuos a que a ordem juridica impde deveres e confere
direitos subjetivos que ndo podem ser vistos como deveres ou direitos dos individuos que formam
esta corporagdo como seus membros, mas competem a esta mesma corporagdo. Precisamente
porque estes deveres e direitos por qualquer forma afetam os interesses dos individuos que
formam a corporacdo, sem que, no entanto, sejam direitos e deveres destes — como presume a
teoria tradicional -, sdo considerados como deveres e direitos da corporacdo e,
consequentemente, esta € concebida como pessoa. KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito.
Traducéo de Joao Batista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 194.

108 RIBEIRO, Alex Sandro. Ofensa a honra da pessoa juridica: de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Sao Paulo: Universitaria de Direito, 2004, p.57.



53

As pessoas juridicas, como as pessoas fisicas, sdo criacdes do direito; € o
sistema juridico que atribui direitos, deveres, pretensdes, acdes e excegles
a entes humanos ou entidades criadas por esses [...] Em todas ha suporte
fatico, e ndo ha qualquer ficcdo em ver a pessoa nas sociedades e
associacfes (personificadas) e nas fundacdes; ndo se diz que sao entes
humanos; caracteriza-se mesmo, em definicbes e em regras juridicas
diferentes, a distincdo entre pessoas fisicas e pessoas juridicas. Nem
sempre todos os homens foram sujeitos de direito, nem s6 eles o foram e
sdo. A discussédo sobre serem reais ou ndo as pessoas juridicas é em torno
de falsa questdo: realidade, em tal sentido, € conceito do mundo fético;
pessoa juridica é conceito do mundo juridico. O que importa é assentar-se
gue o direito ndo as cria ex nihilo, traz, para as criar, algo do mundo
fatico.10°

Surge, assim, a nogao de pessoa juridica como uma coletividade organizada
e estavel voltada para fins comuns (da sociedade como um todo) e especificos (as
metas do grupo), com individualidade e autonomia proprias, justificando-se a

inadmissibilidade dos objetos ilicitos e contrarios a moral e aos costumes.10

Forma-se o paradoxal sistema de aparecimento das relagdes juridicas. De um
lado, o ente indivisivel, dotado de racionalidade, e vulgarmente chamado pessoa
fisica.!'! De outro, o ente ideal, abstrato, que sem constituir uma realidade do mundo
sensivel, pertence ao universo das instituicdes e dos ideais destinados a perdurarem
com o tempo.!'? E reconhece-se, assim, espaco para que o Estado possa se inserir
também como umas destas pessoas juridicas, ou seja, como um sujeito de direitos,

e nao apenas como destinatario de deveres e obrigacdes na esfera juridica.

109 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: parte geral, t.1. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 344.

110 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéao. Op. cit., p.4.

111 Como explica De Placido e Silva: “A expressédo pessoa juridica, em oposi¢cdo a pessoa natural,
expressdo adotada para indicacdo da individualidade juridica constituida pelo homem, é
empregada para designar as instituicdes, corporacfes, associacdes e sociedades, que, por forca
ou determinacdo da lei, se personalizam, tomam individualidade prépria, para constituir uma
entidade juridica, distinta das pessoas que a formam ou comp&em. Diz-se juridica porque se
mostra uma encarnacdo da lei. E, quando nado seja inteiramente criada por ela, adquire vida ou
existéncia legal somente quando cumpre as determinacBes fixadas por lei. Dessa forma, ao
contrario da pessoa natural, cuja existéncia legal se inicia por um fato natural (0 nascimento), a
pessoa juridica somente tem existéncia quando o Direito lhe imprime o sopro vital. Criando-se ou
as confirmando, €, pois, o Direito que determina ou d& vida a estas unidades, formadas pela
agremiacdo de homens, pela patrimonizacdo de bens, ou para cumprir, segundo as
circunstancias, realizagdo do préprio Estado”. SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. 13. ed.
Atualizada por Nagib Slaibi Filho e Geraldo Magela Alves. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 609.

112 RIBEIRO, Alex Sandro. Op.cit., p.58.



54

2.2 As teorias acerca da personalidade juridica e a natureza juridica do
Estado

A busca pela explicacdo acerca da natureza juridica do Estado sempre foi
uma constante dentro de um contexto de vivéncia institucional. Segundo descreve
Georges Burdeau:

Ninguém jamais viu o Estado. N&o obstante, quem poderia negar que se
trata de uma realidade? O lugar que ocupa em nossa vida cotidiana é téo
importante, que ndo poderia ser eliminado dela sem que, por sua vez, se
vissem comprometidas nossas necessidades vitais. A ele atribuimos todas
as paix6es humanas: é generoso ou ladrdo, engenhoso ou estlpido, cruel
ou benévolo, discreto ou invasor. E porque o0 consideramos sujeito a esses
movimentos da mente ou do coracdo humano, a ele dedicamos 0os mesmos
sentimentos que nos inspiram as pessoas confianga ou temor; admiracao
ou desprezo; 6dio muitas vezes; porém, em certas ocasides, um timido
respeito ou uma adoracao atévica e inconsciente do poder se misturam com
a necessidade de acreditar que nosso destino, embora misterioso, ndo é um
joguete do acaso. Se a histdria do Estado resume nosso passado, sua

existéncia atual parece prefigurar nosso futuro. Se as vezes o maldizemos,

logo nos damos conta de que, para o bem ou para o mal, estamos ligados a
113
ele.

Vale a propdsito mencionar que, a respeito da relacédo entre passado e futuro
do Estado e da sociedade humana, “assim como a histéria do Estado resume o
nosso passado, sua existéncia nos parece prefigurar nosso futuro”.''# Dessa forma,
a concepcao de Estado como sujeito de direito e pessoa juridica representa um
extraordindrio avanco no sentido da disciplina juridica do interesse coletivo. Esta
nocao promove a conciliagdo do politico com o juridico.

Como visto, sujeito, em sentido juridico, € uma capacidade criada mediante a
vontade do ordenamento juridico. E segundo Jellineck, em sua obra intitulada Teoria
Geral do Estado, o homem € detentor da capacidade juridica porque todo o direito &
uma relacao entre seres humanos. Entretanto, a légica ndo exige que esta qualidade
se atribua apenas ao individuo, ao contrario, toda a subjetivacdo de uma
comunidade de homens ou de uma coletividade, pertence ao campo das ficgdes. O
conhecimento juridico ha de unir-se aos resultados do conhecimento do Estado

como fendmeno real.11®

113 BURDEAU apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.20.

114 BURDEAU apud DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado, p. 52.

115 JELLINECK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion de la segunda edicién alemana.
Montivideo-Buenos Aires: B de f editorial, 2005, p. 243.
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Corroborando o que foi dito no primeiro topico do presente capitulo, na
mencionada obra explica-se que sujeito, em sentido juridico, ndo é uma esséncia,
uma substancia, e sim uma capacidade criada mediante a vontade da ordem
juridica. Entretanto, nada exige que a qualidade de sujeito de direitos seja atribuida
apenas ao individuo. E a elevacdo de uma unidade coletiva aquela condi¢cdo, ndo
tem o sentido de criacdo de uma substancia ficticia que ndo existisse antes. Conclui
Jellineck:

Se o Estado é uma unidade coletiva, uma associacédo, e esta unidade néo é
uma ficcdo, mas uma forma necesséria de sintese de nossa consciéncia
gue, como todos os fatos desta, forma a base de nossas instituicbes, entdo

tais unidades coletivas ndo sdo menos capazes de adquirir subjetividade
juridica que os individuos humanos.116

Tao licito é conceber cientificamente o Estado como sujeito de direito, como
atribuir ao homem este mesmo carater. Somente mediante esta doutrina € possivel
compreender juridicamente a unidade do Estado, de sua organizacdo e de sua

vontade.11’

Se se consideram em conjunto as teorias do Estado, deduz-se o seguinte:
toda tentativa de explicar o Estado tem um carater individualista ou coletivista.
Aquelas doutrinas que se dizem realistas ou empiricas séo a rigor consequéncias da
concepcao que considera o individuo como Unico realmente existente, mas toda
tentativa de explicar o Estado de uma posicdo puramente individualista tem
fracassado e necessita fracassar porque € incapaz de conceber o Estado em sua

unidade.18

A posicdo coletivista ao contrario, une a unidade do todo com a
independéncia de seus membros e serve de fundamento para a doutrina organica do
Estado, para a unidade de associacdo e para a doutrina politica do Estado como

sujeito de direito.11°

Acerca das teorias que estudam a personalidade juridica das pessoas
juridicas, Raymond Saleilles, em sua obra De la Personalité Juridique: Histoire et

Théories explica que se pode classificar trés categorias de sistemas teodricos, no

116 JELLINECK, Georg. Op.cit., p. 243.
117 |bidem, p. 245.
118 |pidem, p. 247.
119 |bidem, p. 247.
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dominio continental, para explicar o fendmeno juridico do que ele chama de teoria
da personalidade juridica: o sistema da ficcdo ou da pessoa ficta, o sistema da

negacao da personalidade e o sistema da pessoa real.1?°

O primeiro grupo defende a teoria da pessoa ficta e foi sistematizada por
Savigny, sob o influxo do movimento revolucionario francés de 1789. Segundo
Saleilles, para Savigny a capacidade juridica implica na ideia de uma criacédo
artificial, ou seja, as pessoas juridicas existem, mas € uma existéncia puramente
juridica. Elas se op6em as pessoas reais, que existem por elas mesmas, no sentido
de que a individualidade dos individuos se imp&e com certeza, de tal maneira que a
personalidade se manifesta com a mesma exterioridade. A personalidade juridica da
pessoa juridica, ao contrario, ndo se manifesta no exterior com as mesmas
caracteristicas dos individuos, pois é preciso que o direito lhes individualize por meio

de uma invencdo artificial para verificar e condicionar a sua existéncia.'?

Destarte, seria a pessoa juridica mero artificio criado pela vontade soberana
da lei para possibilitar que certos grupos sejam titulares de direitos subjetivos.
Assim, embora dotadas de personalidade juridica propria, que ndo se confunde com
a de seus componentes, as pessoas juridicas sao sujeitos artificiais, criados pela lei.
E entre as pessoas juridicas se acha o Estado, cuja personalidade é também
produto da mesma ficgéo.

Pode-se dizer que, por esta teoria, o Estado €& também dotado de
personalidade juridica, mas € igualmente um sujeito artificial, entendendo-se o
Estado como a personificacdo da ordem juridica, e que assim como o direito pode
atribuir ou ndo personalidade juridica aos homens, o mesmo pode fazer em relacao
as comunidades que encontra diante de si. Aceita-se a ideia do Estado-pessoa
juridica, mas como produto de uma convencgdo, de um artificio, que s6 se justifica

por motivos de conveniéncia.

A critica que é feita a esta teoria, sobretudo por Ferrara, € que Savigny nao
analisou a pessoa juridica como uma realidade prépria, dotada de uma aptidao inata

para a titularidade de imputacOes juridicas, preferindo langar mao da ficcdo na

120 SALEILLES, Raymond. De la Personalité Juridique: Histoire et Theories. Paris: Libraire Nouvelle
de Droit et de Jurisprudence, 1910, p. 309.
121 |bidem, p. 309-310.
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auséncia de melhor explicagdo. “O ficticio € o nada, como poderia o Direito fazer

efetivamente nascer um sujeito ai onde, de fato, inexiste qualquer sujeito?”1%?

Ademais, como frisou Saleilles, a figura do Estado totalmente distinto das
unidades individuais que o constituem, por meio de uma pessoa ficta, € uma teoria
do absolutismo, pois no lugar de se fazer do Estado a personificagdo dos individuos
que lhe formam, faz-se uma pessoa nova e distinta, com significacdo e vida juridica
independente e estranha as individualidades que ela representa. Esta pessoa ficta
necessitara de alguém que lhe encarne e que Ihe realize no mundo exterior a sua
vontade, simbolizada através de uma pessoa Unica, como aconteceu com Louis XIX

na célebre frase L’Etat, c’est moi.123

Pode-se mencionar, ainda neste primeiro grupo, a teoria da personerolle,
conhecida no Brasil como a teoria da representacdo, que € uma pequena variacao
da anterior, sendo defendida pelo alemao Bohlau. Enquanto Savigny vé como fic¢ao
a propria pessoa juridica, Bohlau restringe a personificacdo apenas para o 6rgao
representativo da pessoa. Onde falta a vontade psicologica do homem, faz-se mister
uma vontade “criada”, por via da qual possa a pessoa juridica entrar em contato com
0 mundo exterior e agir no interesse de seus integrantes. Contra esta teoria, poder-

se-iam suscitar as mesmas criticas e objecdes oponiveis a teoria da ficgdo.?*

Continuando, em sua décima sétima licdo, Saleilles apresenta o segundo
grupo, que compreende as teorias que rejeitam a ideia de personalidade, real ou
ficta. As pretensas “personnes morales” ndo constituem nenhuma forma de pessoas,
reais ou fictas. Ndo existem outras pessoas além das individuais reunidas em
coletividade. Aqui prepondera a ideia da personalidade como uma forma de

propriedade e patrimonio.t?®

Neste grupo, coube a Brinz formular a teoria do patrimbnio com uma
determinada finalidade. O homem, explicam os defensores desta teoria, tem um
patrimdnio e com ele realiza seus objetivos, entretanto, ha uma causa que exige a

destinacdo de um patriménio, a fim de que este sirva exclusivamente para aquele

122 FERRARA, Francesco. Op.cit., p.128.

123 SALEILLES, Raymond. Op.cit., p. 364-365.

124 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao. Op.cit., p.34.
125 SALEILLES, Raymond. Op.cit., p. 386.
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objetivo. Como véarios homens se rednem e todos separam 0s seus bens em quotas,
convém que o direito relacione este patrimoénio de forma separada, a parte dos

individuos.1?® A questdo se resumiria apenas ao plano material.

A principal objecdo que é feita a esta teoria € que ela é insustentavel a luz da
l6gica, pois parte da premissa dos direitos sem sujeitos, defendida por Zitelmann. Os
tedricos sdo unanimes em afirmar que o sujeito € um elemento ontolégico & nogao
de qualquer direito, ndo havendo relacdo entre objetos de direito. Outra critica é a
impossibilidade de uma pessoa juridica sem um patriménio, pelo que se deduz dos
postulados desta teoria. Na pratica isso ndo se verifica, sendo perfeitamente
possivel pessoas juridicas destituidas de patriménio, especialmente as associacdes
civis de fins culturais, por exemplo, que muitas vezes carecem de bens em seu

nome para o atingimento de seus fins.1?’

Também neste segundo grupo pode se enquadrar a teoria da propriedade
coletiva de Marcel Planiol. Para este jurista francés, a propriedade teria sido
originariamente coletiva, e, com a evolucdo da humanidade e o progresso, comegou
a se delinear a individualizacdo desta propriedade, mas isto ndo impediu que ainda
sejam encontrados resquicios desse dominio coletivo. Planiol identifica nas pessoas
fictas (denominacdo por ele empregada para identificar as pessoas juridicas) um
patrimdénio pertencente em comum a uma pluralidade de pessoas, particularmente

nas corporacgdes, estabelecimentos publicos e sociedades privadas.?®

Em cada uma dessas espécies, nota-se que a propriedade coletiva ndo deve
ser confundida com a indivisdo do condominio porque neste cada co-proprietario
tem uma parte no patrimonio comum e conserva a sua autonomia, enquanto que na
pessoa ficta a propriedade é da coletividade, de todos indistintamente, ndo podendo

a vontade de um sécio prejudicar a gestdo social e os ditames do contrato.?°

A critica que se faz a esta teoria € também a ligacdo imprescindivel da

pessoa juridica ao patrimbnio, posto que este ndo € pressuposto conceitual da

pessoa juridica. Como afirma Clovis Bevilaqua, ndo se analisa a pessoa juridica na

126 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdao. Op.cit., p. 34.

127 ibidem, p. 35.

128 PLANIOL, Marcel et all. Traité pratique de droit civil francais, t.1. Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1952, p. 82.

129 |bidem, p. 82.
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sua face mais elevada, a que determinou a sua criagdo, que é o seu fim. Limita-se a

ver no Estado a Fazenda Publica, e nédo o sistema de forgcas sociais organizadas.3°

Pode-se falar, ainda, da teoria de Von Jhering que desenvolveu a teoria
individualista ou a dos destinatarios-sujeitos, que tem como base o direito subjetivo.
Assim, para que exista um direito subjetivo é indispensével o elemento volitivo, sem
o qual ele ndo se forma, de modo que os verdadeiros sujeitos do direito ndo sao as
pessoas juridicas, mas os membros isolados, estes sim, destinatarios de direitos,
aguelas ndo sdo mais do que uma forma especial, mediante a qual estes

manifestam suas relagdes juridicas no mundo exterior.3!

Entretanto, nem sempre ha a coincidéncia entre os interesses e o patriménio
da pessoa juridica e de seus componentes, sendo possivel o exercicio do direito da
entidade contra 0 seu componente e vice-versa, pois a pessoa juridica pode ser

autonomamente sujeito da relacdo juridica.3?

Por fim, a partir da vigésima primeira licdo, Saleilles comeca a discorrer sobre
a ordem de teorias que afirmam a existéncia real da pessoa juridica, opondo-se a
ideia de que ela seja mera ficcdo. Se enquadram nesta classificacdo a teoria da

vontade e a teoria do 6rgdo.33

Segundo Zitelmann, a vontade, destacada de outras faculdades, deve ser
considerada como verdadeiro sujeito, tanto dos direitos atribuidos as pessoas
naturais quanto as pessoas juridicas. Entretanto, a critica que se faz é que a tese
confere a vontade uma autonomia que ela ndo tem, pois, na verdade, € a pessoa

que é sujeito de direito e ndo a vontade.*3*

J& a teoria da realidade objetiva ou orgéanica, construida por Otto Von Gierke,
é diametralmente oposta a da fic¢do e afirma que a pessoa juridica € uma realidade
gue surge ao lado do homem, capaz de vida autbnoma. Do mesmo modo que a

pessoa natural, a pessoa juridica realiza seus fins atravées de seus 0rgaos

130 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972, p.124.
131 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao. Op.cit., p.36.

132 |bidem, p.37.

133 SALEILLES, Raymond. Op.cit., p. 518 e ss.

134 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcao. Op.cit., p.38.
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competentes, 0s quais seriam tao reais e vivos para o direito como os proprios seres

humanos.135

Todavia, esta teoria também foi criticada por atribuir vontade psicologica as
pessoas juridicas, posto que nao seria possivel empresta-las atributo
exclusivamente humano, lembrando Ferrara que o ato volitivo ndo se compreende
sem uma sensibilidade, uma consciéncia daquilo que se almeja; sé o homem pensa
e € capaz de sentir, por isso mesmo pode querer. Qualquer outro entendimento seria

levantar hipotese fantasticas como um “artista” do direito.136

A teoria mais aceita pelos autores modernos é a da realidade técnica,
situando-se entre as duas posi¢cBes antagdnicas anteriores. Por ser eclética, ela
confere valor a fracdo de cada uma das teorias, estando mais de acordo com a
realidade, pois ndo parte para construcdes artificiais ou entra no campo das ciéncias
exatas. Do ponto de vista materialista, s6 o homem é uma realidade, sendo a
pessoa juridica pura ficcdo (como doutrinam Savigny e Jhering), mas a pessoa
juridica existe de fato no direito, niio como uma realidade corporal, mas ideal. E uma
concepcao da ciéncia juridica que aprecia os diferentes fenbmenos de acordo com

seus critérios, tendo em vista os objetivos das instituigdes juridicas.®’

Neste contexto, e aplicando as teorias acima citadas a personalidade juridica
estatal, Gerber, citado por Dallari, em seu livro Elementos de Teoria Geral do
Estado,'*® admite que esta personalidade é uma construcdo juridica, negando,
todavia, que se trate de mera ficcdo juridica, totalmente desligada da realidade.
Numa tomada de posicdo bem caracteristica de sua orientagcdo doutrinaria,
identificada como organicismo ético, conclui que o Estado é um organismo moral,
pensado personalisticamente, existente por si e ndo como simples criacédo

conceitual.

Ja Laband, também citado por Dallari, acentua que o Estado € um sujeito de
direito, uma pessoa juridica, com capacidade para participar de relagbes

135 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdao. Op.cit., p.38.

136 FERRARA, Francesco. Op.cit., p. 201.

137 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdao. Op.cit., p.39.

138 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 46-47.
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juridicas.'*°0O Estado é visto como uma unidade organizadora, uma pessoa que tem
vontade propria. E mesmo quando a vontade do Estado é formada pela participacao
dos que o compde, ou seja, do povo, ndo se confunde com as vontades dos que
participam da formacéo da vontade estatal. Assim, também os direitos e deveres do

Estado sao distintos dos direitos e deveres de seus cidadaos.

Prosseguindo na descrigdo, Dallari afirma que, analisando essas teorias,
Groppali chama de abstracdo o processo pelo qual se afirma o Estado como pessoa
juridica, procurando demonstrar que a ideia de abstracdo permite levar em conta os
elementos reais, concretos, que existem no Estado, sem o absurdo de compara-lo a
uma pessoa fisica. Ao mesmo tempo evita o erro do ficcionismo, que baseia a vida
juridica do Estado, implicando interesses fundamentais dos individuos e da

coletividade, num mero artificio.140

Em sentido contrario, opondo-se as teorias que consideram o Estado como
pessoa juridica, Dallari informa que Max Seydel nega terminantemente a
personalidade juridica do Estado, dizendo que este ndo é unidade, nem organismo,
nem todo vivo, nem sujeito de direitos, mas, tdo-sé, homens, ou, quando muito, terra

e gente dominada por uma vontade superior.14!

Assim, n&o existe vontade do Estado, mas vontade sobre o Estado, sendo
este apenas objeto de direito daquela vontade superior. Continua Dallari afirmando
que Donati faz uma pequena concessdo, dizendo que a personalidade real do
Estado é, na verdade, a personalidade dos governantes, que sdo os portadores da
soberania e a substancia da subjetividade estatal. Por outro lado, Duguit refuta o
proprio Donati, entendendo o Estado apenas como uma relacdo de subordinacéo,
ou, entdo, como uma cooperacgao de servicos publicos organizados e dirigidos pelos
governantes. Essa relagao de fato jamais se poderia transformar em pessoa, sendo,
por isso, no seu entender, inaceitavel a teoria da personalidade juridica do
Estado.'#?

139 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 46-47.
140 |bidem, p. 46-47.
141 |bidem, p. 46-47.
142 |bidem, p. 46-47.
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Apesar das objecOes citadas, hoje parece sélida e coerente a construcao
cientifica da teoria da personalidade juridica do Estado. Na verdade, ndo € preciso
recorrer-se a uma ficcdo para se encontrar o meio de que se vale o Estado para
formar e externar sua vontade, pois 0s 6rgaos estatais sdo constituidos de pessoas
fisicas. Nao é dificil perceber que as pessoas fisicas, quando agem como 6rgaos do
Estado, externam uma vontade que sO pode ser imputada a este e que ndo se

confunde com as vontades individuais.

Além de ser facilmente demonstravel a existéncia dessa vontade estatal, que
€ pressuposto da capacidade juridica do Estado, € também evidente a necessidade
dessa concepcédo para o tratamento juridico dos interesses estatais e individuais.
Com efeito, as pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, podem ser titulares de
direitos e de deveres juridicos, e assim, para que o Estado tenha direitos e

obrigacdes, deve ser reconhecido como pessoa juridica.

A prépria natureza dos fins do Estado exige dele uma acdo intensa e
profunda, continuamente desenvolvida, para que ele possa realiza-los, o que produz,
inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de interesses, que serdo

melhor resguardados e adequadamente promovidos sé através do direito.

Visto, entdo, todo o arcabouco légico e doutrinario que serve de fundamento
para a atribuicdo de personalidade juridica ao Estado, e, consequentemente, para
gue lhe seja atribuida a titularidade de direitos de forma ampla, adentre-se agora na

seara mais especifica dos direitos fundamentais.
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3 OESTADO COMO TITULAR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Questdes preliminares na esfera terminologica

Acerca da terminologia titularidade had que se mencionar que a maioria da
doutrina nacional costuma nao separar destinatarios e titulares de direitos
fundamentais, utilizando as duas expressées como sinénimas, embora ambas n&o

demonstrem similitude entre si.143

Considerando que de todo preceito de uma norma extrai-se o0 carater da
exigibilidade, o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental
se manifesta por uma relacao trilateral que envolve o titular, o objeto e o destinatario
do direito. Os destinatarios dos direitos fundamentais sdo 0s seus sujeitos passivos,
a quem cabe as obrigacdes das normas dos direitos fundamentais, ou seja, sao
individuos que ndo o seu titular, a que se acrescem todos os entes publicos ou

privados.44

Os titulares dos direitos fundamentais, por seu turno, sdo 0s sujeitos ativos,
os “titulares do poder de agir’,'*® os sujeitos das relacdes juridicas oriundas das
normas de direitos fundamentais; sdo os detentores da possibilidade de exercicio

dos direitos fundamentais.

Todavia, ainda que a titularidade dos direitos fundamentais esteja
intrinsecamente ligada a capacidade do seu exercicio, Canotilho especifica que a
diversificacao entre os dois institutos pode ser trazida do direito privado, em que se
distingue capacidade juridica como a aptidao para ser sujeito de relagdes juridicas, e
a capacidade de exercicio como a idoneidade para o exercicio concreto de um

direito, exemplificando que um recém-nascido pode ser titular de direitos, ser

143 NUNES, Anelise Coelho. As titularidades dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 41-42. Na referida obra, citam-se como
exemplos José Afonso da Silva, que chega a discorrer a respeito dos titulares dos direitos
fundamentais em um capitulo em sua obra, denominado: “Destinatarios dos direitos e garantias
fundamentais”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 194-196. E também: MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais.
Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 82 e 83 e BASTOS. Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra.
Comentarios & Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 4 e 5.

144 NUNES, Anelise Coelho. Op.cit., p.42.

145 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 29.
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proprietario ou herdeiro de bens, embora ndo tenha capacidade de exercicio para 0s

administrar, alienar e etc.146

Esclarece que se apresenta como uma problematica a disjuncédo entre a
titularidade de direitos e a capacidade de direitos, na seara dos direitos
fundamentais, ndo sé porque ndo haveria sentido no reconhecimento de direitos
fundamentais insuscetiveis de exercicio, mas também porque esse isolamento pode
ser considerado como um método que objetive a restricdo inconstitucional de direitos
fundamentais, a pretexto de que essa limitacao incidiria somente sobre a capacidade
de exercicio, e ndo sobre a titularidade de direito. Afirma, entdo, que se deve
reconhecer que o Direito Constitucional ndo se encontra em condi¢des de fornecer

uma fundamentacéo global da capacidade de exercicio de direitos fundamentais.*4’

Jorge Miranda, ao tecer consideracdes sobre o estabelecimento de distincao
entre capacidade de fato e capacidade de direito no exercicio dos direitos
fundamentais afirma que:

A atribuicdo de direitos fundamentais envolve a correspondente atribui¢cao
de capacidade para o seu exercicio. Ndo faria sentido, em Direito
Constitucional, a separacdo civilistica entre capacidade de gozo e
capacidade de exercicio ou de agir, porque os direitos fundamentais séo

estabelecidos em face de certas qualidades prefixadas pelas normas
constitucionais e, portanto, atribuidos a todos que as possuem.148

Realmente, a titularidade dos direitos fundamentais parece estar
intrinsecamente relacionada a capacidade de seu exercicio, 0 que nao significa dizer
que sao expressdes sindnimas. Inocorre titularidade sem a possibilidade de
exercicio do respectivo direito fundamental, ou seja, ocorre a titularidade sem

exercicio, mas ndo sem a possibilidade de exercicio.**°

146 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p. 387-388.

147 bidem, p. 387-388.

148 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra Editora, 2000, p. 88.

149 Por exemplo, os direitos politicos no Brasil sdo privativos dos nacionais, portanto, os estrangeiros
residentes ndo serdo titulares desses direitos, e, em decorréncia natural, ndo poderdo exercé-los.
Outro aspecto é que a norma constitucional preceitua que os direitos politicos sdo exercidos de
modo facultativo a partir dos dezesseis anos até os dezoito anos de idade (Norma do artigo 14,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal). Entao, conclui-se que séo titulares dos direitos politicos, no
Brasil, os nacionais, mas somente aqueles nacionais que adequarem ao estabelecido pela regra
constitucional, ou, ainda, que ndo tenham sofrido os casos de restricdo de seus direitos. NUNES,
Anelise Coelho. Op.cit., p. 45.
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Portanto, realmente ndo h& pratica no reconhecimento da titularidade de
direito fundamental dissimulada da possibilidade da capacidade de seu exercicio.**°
Quanto a este ponto, parece insuficiente a busca de respostas nas normas gerais de
capacidade regulamentadas pelo Codigo Civil, pois para cada direito fundamental a
ser considerado, deve-se buscar tratamento e entendimento especifico na disciplina
contemplada pelo respectivo instituto juridico referente ao direito fundamental

envolvido.1%1

3.2 O alcance da titularidade dos direitos fundamentais: pessoa juridica em
sentido amplo.

Como dito no primeiro capitulo, o processo de fundamentalizacao,
constitucionalizacdo e positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, a
pessoa, 0 homem, como centro da titularidade de direitos. A norma do caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assegura os direitos e garantias

fundamentais aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais.%?

Entretanto, a delimitagdo do ambito dessa titularidade levanta alguns
problemas, dentre eles, um dos questionamentos que é objeto especifico deste
trabalho: se s6 as pessoas naturais tém direitos fundamentais ou a titularidade
desses direitos estende-se também a substratos sociais (organizacfes, associagoes,

pessoas juridicas)?t>3

A titularidade de direitos fundamentais pela pessoa juridica € matéria que
suscita muitas questdes, ja que ndo ha a expressa previsdao no enunciado da norma
constitucional brasileira a respeito dessa entidade, como acontece também na

maioria das Constituicdes estrangeiras.

150 Ainda que nédo exista similitude entre as expressoes.

151 NUNES, Anelise Coelho. Op.cit., p. 46.

152 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

153 Adaptacdes feitas aos questionamentos de Canotilho quanto a Constituicdo Portuguesa. Neste
sentido, o autor explicando que os direitos fundamentais se aplicam aos estrangeiros, explica que
0 principio geral — principio da universalidade — est4 consagrado no artigo 12° os direitos
fundamentais sédo “direitos de todos”, sdo direitos humanos e ndo apenas direitos dos cidadaos
portugueses, a ndo ser quando a Constituicdo ou a Lei (com autorizacdo constitucional)
estabeleca uma reserva dos direitos para os nacionais ou cidadaos portugueses. Explicita, porém
0 autor, que existem alguns desvios a este principio. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit.,
p. 416-417.
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Historicamente, as declara¢gOes de direitos e garantias visavam a recordar e
proteger os direitos fundamentais do homem. Assim, somente os direitos da pessoa
fisica seriam solenizados e resguardados na capitulo constitucional de direitos e
garantias fundamentais. Nessa linha de raciocinio, o termo brasileiros constante na
Constituicdo Federal designaria apenas e exclusivamente as pessoas fisicas
nacionais e nao as pessoas juridicas que, em face da legislagdo ordinaria, se
considerem brasileiras. Esse, alids, é o entender de Pontes de Miranda, que se

refere aos argumentos em contrario como sofismas desleais.>*

Todavia, ja foi dito que a tentativa de entrelacar, de modo inseparavel, os
direitos fundamentais com a dignidade humana, como um critério para descrever a
fundamentalidade material desses direitos, parece ser insuficiente (embora se
concorde que seja seu ponto de partida), pois se entende, como afirma Canotilho,
gque essa concepgao:

Expulsa do catdlogo material dos direitos todos aqueles que ndo tenham um
radical subjetivo, isto é, ndo pressuponham a ideia-principio da dignidade da

pessoa humana. O resultado a que chega € um exemplo tipico de uma
teoria de direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada.'%®

A inadequacéo estaria em que a Constituicdo portuguesa — como a brasileira-
também consagra direitos fundamentais de pessoas coletivas, a denotar que a ideia
de dignidade da pessoa humana seria sempre o vetor dos direitos fundamentais.
Efetivamente, se observar-se o rol do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, sera
dificil ver nos incisos XXI, XXV, XXVIII e XXIX, como exemplo, direitos que tenham

como fundamento precipuo a dignidade da pessoa humana.!%¢

Isso acontece porque, como ja foi dito, o contetdo dos direitos fundamentais
tem como elemento basico além da dignidade da pessoa humana, a limitacdo do

poder, de modo que se determinada norma juridica tiver relacdo com o principio da

154 O que Pontes de Miranda estabelece, quanto as pessoas juridicas, &€ que “sofismas desleais
pretenderam que a regra juridica constitucional, ao falar de brasileiros e estrangeiros residentes,
também se referisse as sociedades e mais as pessoas juridicas [...] Somente em se tratando de
garantias institucionais é que se aplicam, as vezes, as pessoas juridicas”. Um exemplo de garantia
institucional seria a propriedade, considerando que sempre esteve presente em todas as
Constituicbes Republicanas e muito relacionada a ordem econbémica brasileira. Se apropriavel
uma pessoa juridica, ela ha de o ser mediante as mesmas garantias por que sdo as pessoas
fisicas. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n° 1 de 1969. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. Tomo IV, p. 700-701.

155 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p. 398-399.

156 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.116.
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dignidade humana ou com a limitagcado do poder e for reconhecida pela Constituicao
formal ou material como merecedora de especial protecdo, € bem provavel que se

esteja diante de um direito fundamental.

Parece, entdo, que o texto constitucional disse menos do que pretendia. Ao
toma-lo na sua literalidade, seria forgcoso convir que ele s6 beneficiaria as pessoas
fisicas, 0 que seria uma interpretagdo insuficiente. Em muitas hipéteses, a protecéo
Gltima ao individuo s6 acontece por meio da protecdo que se confere a pessoa

juridica.t®’

Desse modo, parece ndo existir impedimento insuperavel a que pessoas
juridicas venham, também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais,
nao obstante estes, originariamente, terem por referéncia a pessoa fisica. Os direitos
fundamentais suscetiveis, por sua natureza, de serem exercidos por pessoas

juridicas podem té-las por titular.58

Claro que nao seria légico afirmar, por exemplo, que a clausula constitucional
que proibe a tortura, a pena de morte ou a extradicdo deveria ser aplicada as
pessoas juridicas, pois esses direitos somente sdo compativeis com a natureza das
pessoas fisicas. Igualmente, as empresas, embora sejam pessoas no sentido
juridico, ndo possuem o direito de votar nem de serem votadas, pois 0 exercicio dos

direitos politicos é restrito aos cidaddos.'>® Também nesse sentido a Sumula 365 do

157 BASTOS. Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op.cit., p. 5.

158 Qutras citagdes na doutrina brasileira neste mesmo sentido: “Igualmente, as pessoas juridicas sdo
beneficiarias dos direitos e garantias fundamentais, pois reconhece-se as associacdes o direito de
existéncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel exclui-la de todos os seus demais direitos.
Dessa forma, os direitos enunciados e garantidos pela Constituicdo sdo de brasileiros, pessoas
fisicas e pessoas juridicas”. “Assim, o regime juridico das liberdades publicas protege tanto as
naturais, brasileiros e estrangeiros no territério nacional, como as pessoas juridicas, pois tem
direito a existéncia, a seguranca, a propriedade, a protecdo tributaria e aos remédios
constitucionais (RF 226-81)". MORAES, Alexandre de. Op.cit, p. 82. “Quanto aos direitos
fundamentais a protecdo dos dados informatizados em geral, cumpre dizer que a sua titularidade
pode pertencer tanto a pessoa fisicas como coletivas, ndo sendo legitimo fazer espécie de
discriminagdo”. GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os direitos fundamentais a protegcdo dos dados
pessoais informatizados. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v. 2,
1995, p. 193. “Ha que se ressaltar, igualmente, a extensdo dos direitos fundamentais a pessoas
coletivas, como as organizagdes sindicais.”. MARINHO, Josaphat. Direitos e garantias
fundamentais. In: Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, v. 127, p. 7.

159 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 249.
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Supremo Tribunal Federal estabelece que “pessoa juridica ndo tem legitimidade

para propor acédo popular”.160

Por outro lado, ndo haveria razdo para recusar as pessoas juridicas as
consequéncias do principio da igualdade, nem o direito de resposta, o direito de
propriedade, o sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias

do direito adquirido, o ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Ha mesmo casos de direitos dirigidos diretamente a propria pessoa juridica,
tal como de nao interferéncia no funcionamento de associa¢des (art. 5°, XVIII, da
CF/88) e o0 de nédo serem elas compulsoriamente dissolvidas (art. 5°, XIX, da CF/88).
Igualmente normal é reconhecer que uma empresa jornalistica, por exemplo, seja
titular do direito de liberdade de imprensa. Do mesmo modo, uma igreja, organizada
como pessoa juridica, € titular dos direitos de religido, inclusive a imunidade

tributaria sobre “templos de qualquer culto” (art. 150, inc. IV, “b”, da CF/88).

Ademais, ha certos direitos fundamentais que, a priori, seriam titularizados
apenas por pessoas fisicas, mas que, eventualmente, podem favorecer pessoas
juridicas. A titulo exemplificativo, hoje se reconhece que as empresas podem exigir
indenizagao por dano moral (Sumula 227 do Superior Tribunal de Justiga: “a pessoa
juridica pode sofrer dano moral”)!6! ou mesmo podem ser beneficiarias da justica

gratuita.'%2 De igual modo, o Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 52 informa que

160 BRASIL. STF, Simula 365 do Supremo Tribunal Federal. Simula 365. A pessoa juridica ndo tem
legitimidade para propor acgdo popular. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em 30 nov. 2013.

161 BRASIL. STJ. Simula 227 do Superior Tribunal de Justica. Sumula 227. A pessoa juridica pode
sofrer dano moral. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt>.
Acesso em: 15 jan. 2014.

162 Julgado do Superior Tribunal de Justica: “Ementa: Direito empresarial. Contrafagdo de marca.
Produto falsificado cuja qualidade, em comparacdo com o original, ndo péde ser aferida pelo
Tribunal de Justica. Violagcdo da marca que atinge a identidade do fornecedor. Direito de
personalidade das pessoas juridicas. Danos morais reconhecidos. O dano moral corresponde, em
nosso sistema legal, a lesdo a direito de personalidade, ou seja, a bem n&o suscetivel de
avaliacdo em dinheiro. Na contrafacdo, o consumidor é enganado e vé subtraida, de forma ardil,
sua faculdade de escolha. O consumidor ndo consegue perceber quem lhe fornece o produto e,
como consequéncia, também o fabricante ndo pode ser identificado por boa parte de seu publico
alvo. Assim, a contrafacdo € verdadeira usurpacdo de parte da identidade do fabricante. O
contrafator cria confusdo de produtos e, nesse passo, se faz passar pelo legitimo fabricante de
bens que circulam no mercado. Certos direitos de personalidade sdo extensiveis as pessoas
juridicas, nos termos do art. 52 do CC/02 e, entre eles, se encontra a identidade. Compensam-se
os danos morais do fabricante que teve seu direito de identidade lesado pela contrafacdo de seus
produtos. Recurso especial provido”. STJ, RESP 1032014/RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgamento em 26/05/2009, publicacdo em 04/06/2009, p. 466. Também: “A Corte
Especial deste Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 388.045-RS, consolidou o
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“aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos de

personalidade”. Sobre o tema, Pontes de Miranda ja dizia:

Dano nédo patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor como ser humano,
nao lhe atinge o patriménio. A expressao "dano moral" tem concorrido para
graves confusfes; bem como a expressao alema "Schmerzengeld" (dinheiro
de dor). As vezes, os escritores e juristas dissertadores empregam a
expressdo "dano moral" em sentido amplissimo, (dano a normalidade da
vida de relagdo, dano moral estrito, que é o dano a reputacdo, o dano por
depressao ou exaltagdo psiquica ou néurica, dano que ndo é qualquer dos
anteriores mas também néo ofende o patrimoénio, como o de dor sofrida, o
de destruicao de bem sem qualquer valor patrimonial ou de valor patrimonial
infimo. Ai, dano moral seria dano néo patrimonial.

O que acima se enunciou sobre o dano moral, ha de ser entendido a
respeito de qualquer dano ndo patrimonial. Dai a indenizabilidade do
dano as pessoas juridicas. Desde que, com dinheiro, se possa
restabelecer o estado anterior que o dano né&o patrimonial desfez, ha
indenizabilidade do dano n&o patrimonial. Se houve calinia ou
difamacgdo da pessoa juridica e o efeito ndo patrimonial pode ser pds-
eliminado ou diminuido por algum ato ou alguns atos que custem dinheiro,
ha indenizabilidade (grifo nosso).163

Na visdo de Ingo Sarlet, diversamente de outras Constituicdes, como € o caso
da Lei Fundamental da Alemanha (artigo 19, Ill) e da Constituicdo da Republica
Portuguesa (artigo 22), a nossa Constituicdo Federal ndo contém clausula expressa
assegurando a titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas (ou entes
coletivos, como preferem alguns) o que, todavia, ndo impediu a doutrina e a
jurisprudéncia de reconhecerem tal possibilidade, ressalvada alguma discusséo
pontual sobre determinadas hipoteses e eventuais limitagbes decorrentes da

limitacdo da condicéo da pessoa juridica.64

Neste particular, também no direito constitucional brasileiro inexistiria uma

equiparacao entre pessoas juridicas e naturais, visto que se trata, em verdade, de

entendimento no sentido de que as pessoas juridicas podem ser beneficiarias da assisténcia
judiciaria gratuita de que trata a Lei 1.060-50. Em se tratando de entidade filantrépica, de
assisténcia social ou similares, basta o requerimento e a declarag¢éo do estado de pobreza, a qual
goza de presuncao iurus tantum, incubindo, portanto, a parte ex adversa prova em contrario. De
outro turno, tratando-se de pessoas juridicas com fins lucrativos, cabe ao requerente comprovar a
impossibilidade de pagamento dos encargos do processo, sem comprometer a sua existéncia”.
STJ, RESP 656.274-SP. Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgamento em 17-05-2007,
publicacdo em 11-6-2007, p. 204.

163 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, 3. ed, volume XXVI, §8§ 3108. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959, p. 30-33.

164 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 223.



70

uma espécie de clausula (no caso brasileiro, de uma clausula implicita) de limitacao
da titularidade aos direitos compativeis com a condi¢do da pessoa juridica.®®

Ingo Sarlet esclarece, ainda no que diz respeito ao tépico ora versado, que
nao sao muitos os casos em que a Constituicdo Federal atribuiu titularidade de
direitos fundamentais as pessoas juridicas, havendo mesmo quem, propondo uma
interpretacdo mais restritiva e apegada ao texto constitucional, no sentido de que na
falta de previsdo constitucional expressa, os direitos fundamentais da pessoa
juridica, embora reconhecidos por lei, ndo gozam de protecdo constitucional,
podendo o legislador infraconstitucional introduzir as limitagdes que considerar

necessarias, inclusive diferenciando o tratamento das pessoas juridicas e fisicas.16®

Entretanto, tal posicdo mais restritiva ndo corresponde, contudo, ao que
parece ser a orientacdo majoritaria, prevalecendo a regra geral de que, em havendo
compatibilidade entre o direito fundamental e a natureza e os fins da pessoa juridica,
em principio (prima facie) é reconhecida a protecdo constitucional, o que, por outro
lado, ndo impede que o legislador estabeleca determinadas distin¢gdes ou limitacdes,
sujeitas, contudo, ao necessario controle de constitucionalidade. Ressaltando-se
que, nesta perspectiva, a extensdo da titularidade de direitos fundamentais as
pessoas juridicas tem por finalidade maior a protecdo dos direitos das pessoas
fisicas, além do que em muitos casos, é mediante a tutela da pessoa juridica que se

alcanca uma maior protecéo dos individuos.6’

Em relacdo ao Direito estrangeiro, mais precisamente o espanhol, Miguel
Angel Ekmekdijian e Calogero Pizzolo!® informam a respeito do reconhecimento de

direitos fundamentais a pessoa juridica pelo Tribunal Constitucional da Espanha. Os

165 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 223-224.

166 |phidem, p. 224.

167 |bidem, p. 224. Esse também é o ponto de vista de Manoel Gongalves Ferreira quando afirma que:
“E preciso, todavia, ponderar que os direitos das pessoas juridicas sdo mediatamente direitos de
pessoas fisicas, sdcias ou beneficiarias de sua obra. Por via de consequéncia, despir de garantia
os direitos das pessoas juridicas significa desproteger os direitos das pessoas fisicas. Por outro
lado, a propria Declaracdo reconhece as associacdes o direito a existéncia, o que de nada
adiantaria se fosse possivel desvesti-las de todos os seus demais direitos. Dessa forma, 0s
direitos enunciados e garantidos pela Constituicdo sdo de brasileiros, pessoas fisicas, mas
também os direitos mediatamente considerados, ou seja, os direitos das pessoas juridicas
brasileiras.” FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentérios a Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 79.

168 P|ZZOLO, Calogero; EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Habeas Data: el Derecho a la Intimidad Frente
a la Revolucion Informaética. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 93.



71

autores ressaltam que o artigo 25.1 da Convengédo Europeia de Direitos Humanos
habilita tanto as pessoas fisicas como as pessoas juridicas a reclamar a protecédo de
direitos humanos, da mesma forma que o Tribunal Constitucional da Espanha
reconhece a existéncia de direitos fundamentais relacionados a pessoa juridica,

respeitando suas caracteristicas proprias.

Angel J. Gomez Montoro!®® afirma que diferentemente dos constituintes
alemao e portugués, os redatores da Constituicdo espanhola nao incluiram nenhum
preceito que expressamente reconheca a capacidade de as pessoas juridicas serem

titulares de direitos fundamentais.

Considerando a falta de reconhecimento expresso, o citado autor alude que
primeiramente cabe perguntar se isso implica uma resposta negativa ao
guestionamento sobre a titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas
juridicas. E, antes de examinar a solucdo que o Tribunal Constitucional espanhol

deu a questdo, ele passa a analisar os dispositivos normativos espanhois.’®

Segundo o autor, da leitura do titulo | da Constituicdo Espanhola, em especial
seu capitulo Il, observa-se, de forma clara, que néo se excluem da titularidade de
direitos fundamentais os sujeitos distintos das pessoas fisicas, ao contrario, ha
previsdo expressa com relacdo a alguns direitos. Assim, o artigo 16.1 garante a
liberdade ideoldgica, religiosa e de culto aos individuos e as comunidades, o artigo
27 dispbe que se reconhece as pessoas fisicas e juridicas a liberdade de criacédo de
centros docentes, o artigo 28.1 garante o direito de os sindicatos formarem
confederagdes ou organizagdes sindicais internacionais, o artigo 29.1 reconhece a
todos os espanhdis o direito de peticdo individual ou coletiva, o artigo 27 proclama a
autonomia das universidades. Por outro lado, a Constituicdo reconhece tanto o

direito de associacéo (artigo 22) como o direito de fundacéo (artigo 33).17*

Todavia, esses dados, apesar de importantes, ndo sdo determinantes para
entender que os direitos fundamentais podem ser também titularizados pelas

pessoas juridicas. Ao contrario, pode-se entender que se tratou de um siléncio

169 MONTORO, Angel J. Gémez. La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas
(Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol), Cuestiones Constitucionales, n.
2, 2000, p. 25.

170 |bidem, p. 25.

171 |bidem, p. 25.
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eloquente do legislador, principalmente quando outras partes da Constituicdo
Espanhola apontam para uma titularidade estritamente individual destes direitos.'

Explica o autor que, mesmo o artigo 161.1, b, da Constituicdo Espanhola, que
reconhece legitimagdo para requerer amparo!’® ao Tribunal Constitucional a toda
pessoa fisica ou juridica que invoque um interesse legitimo, ndo pode pressupor,
como assinala P. Cruz Villalon, “um principio de abertura dos direitos fundamentais
as pessoas juridicas” porquanto Ihes permite intervir em um processo direta e
exclusivamente para a tutela de direitos fundamentais.'’* Trata-se de uma norma de
legitimacdo processual e ndo de atribuicdo de reconhecimento de direitos, pois a
legitimacao se justifica ndo em fungao da titularidade, mas em razéo de um interesse

legitimo.1"®

A despeito deste argumento, o Tribunal Constitucional, em muitos caos,
especialmente quando os direitos em jogo eram direitos processuais, tem entendido
como justificavel a titularidade de direitos fundamentais pela pessoa juridica. Em
outros casos, diante da falta de apoio normativo expresso, busca-se, primeiro,
argumentar se a titularidade € possivel e, uma vez admitida, procuram-se critérios

para se determinar em que hip6tese e quais suas limitacdes.’®

A primeira vez que a questdo foi abordada de forma mais especifica foi na
Sentencga do Tribunal Constitucional 19/1983. Na hip6tese, o direito invocado era a

172 MONTORO, Angel J. Gomez. Op.cit., p. 28.

173 O recurso de amparo € um instrumento de garantia dos direitos fundamentais vulnerados por
acdes ou omissOes do Legislativo, Executivo e Judiciario. A utilizagdo do amparo constitucional
tem por escopo resguardar os direitos fundamentais e uniformizar a politica jurisdicional de
protecdo a estes mesmos direitos, conferindo tal mister ao tribunal encarregado de exercer a
jurisdico constitucional. A existéncia do recurso de amparo se justifica diante da necessidade de
reconhecer determinados direitos como essenciais a vida humana e de se fazer garantir estes
direitos a todos e protegé-los de qualquer tipo de violacdo ou ameaca decorrente da acéo ou
omissdo dos poderes publicos. E assim, portanto, instrumento constitucional destinado a
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. O amparo constitucional € hoje uma realidade
multinacional, enraizada no sistema constitucional de diversos paises, tais como Espanha,
Alemanha e Argentina, o que reforca a sua importancia enquanto mecanismo de protecao aos
direitos fundamentais. No entanto, 0s seus elementos caracteristicos e sua base normativa variam
a depender do modelo analisado, mas sem perder de vista a sua esséncia e seus postulados mais
fundamentais. AZEVEDO, André Mauro Lacerda. O Recurso de amparo Espanhol. In: Revista
Atualidades do Direito. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/andremauro/2011/08/09/o-recurso-de-amparo-espanhol/>.
Acesso em 02 dez. 2013.

174 VILLALON, P. Cruz. Dos quetiones de titularidad de derechos: l6s extranjeros; lds personas
juridicas. In: Revista Espanola de Derecho Constitucional, n. 35, 1992, p.68-83; 72

175 MONTORO, Angel J. Gémez. Op.cit., p. 29.

176 |bidem, p. 30.
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tutela judicial efetiva que garante o artigo 24.1 da Constituicdo Espanhola. Ocasiéao
em que o Tribunal decidiu que, no caso do artigo 24 da Constituicdo Espanhola, a

” o«

expressao “todas as pessoas” “ha de ser interpretada em relagdo ao ambito do

direito a que se trata” e conclui que “a tutela judicial efetiva dos juizes e tribunais”,
compreende um principio extensivel a todas as pessoas que tem capacidade de ser
parte no processo.’’

Em outro julgamento, na Sentenca do Tribunal Constitucional 137/1985, em
gue se discutia a possibilidade de lesdo ao direito a inviolabilidade de domicilio da

pessoa juridica, o Tribunal consignou que:

Ausente no ordenamento constitucional um preceito similar ao que integra o
artigo 19.3 de Lei Fundamental de Bonn, segue que os direitos
fundamentais servem também para as pessoas juridicas nacionais na
medida em que, por sua natureza, lhes possam ser aplicados [...] parece
claro que o0 nosso texto constitucional, ao estabelecer o direito a
inviolabilidade de domicilio, ndo os circunscreve as pessoas fisicas, sendo,
pois, extensivo as pessoas juridicas, do mesmo modo que este
Tribunal entendeu quando se pronunciou a respeito de outros direitos
fundamentais, como os do artigo 24 da Constituicdo Espanhola, sobre
a prestacdo de tutela judicial efetiva, tanto a pessoas fisicas como a
juridicas (grifo nosso).178

Em recurso, na Sentenca do Tribunal Constitucional 64/1988:

O referido problema da capacidade de direitos humanos é de dificil solugéo
[...]. E indiscutivel que, & principio, os direitos fundamentais e as liberdade
publicas sao direitos individuais que tem o individuo como sujeito ativo e o
Estado por sujeito passivo, ha medida em que visam reconhecer e proteger
ambitos de liberdades ou prestacdes que os poderes publicos devem
outorgar ou facilitar aos individuos. Se deduz assim, uma especial
dificuldade, do artigo 10 da Constituicdo Espanhola, que, em seu paragrafo
1°, vincula os direitos inviolaveis com a dignidade da pessoa e sua
personalidade e, em seu paragrafo 2°, os conecta com os chamados direitos
humanos.

Ndo obstante, a plena efetividade dos direitos fundamentais exige
reconhecer que a titularidade dos mesmos néo corresponde somente
aos individuos isoladamente considerados, mas também enquanto se
encontram insertos em grupos e organizacbes, cuja finalidade
especificamente é de defender determinados ambitos de liberdade e
realizar os interesses e valores que formam o substrato dltimo do
direito fundamental (Fundamento juridico 1°).

O pleno reconhecimento constitucional do fenbmeno associativo e a
articulacdo de entidades coletivas dotadas de personalidade, exige
assumir uma interpretacdo ampla das expressdes com as quais, em
cada caso, se denomina o titular dos direitos constitucionalmente
reconhecidos e legislativamente previstos (Fundamento juridico 4°).

177 MONTORO, Angel J. Gomez. Op.cit., p. 31.
178 |pidem, p. 32.
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Atribuir as pessoas coletivas a titularidade de direitos fundamentais, e
ndo apenas um interesse legitimo, sup8e criar uma muralha de direitos
frente a quaisquer poderes de pretensdes invasoras, e supde, ademais,
ampliar o circulo de eficacia dos mesmos, mas além do ambito privado
e subjetivos para ocupar um ambito coletivo e social (grifo nosso). 179

Em realidade, depreende-se das argumentacdes acima postas que ao se
reconhecer as pessoas coletivas direitos compativeis com a sua natureza, pretende-
se nao apenas que se tenha em conta a esséncia do direito fundamental concreto,
mas também, como afirma Canotilho, a esséncia da pessoa coletiva em causa. E
por pessoas coletivas entendem-se aqui diferentes unidades organizatérias: pessoas
coletivas nacionais e estrangeiras e pessoas coletivas de direito privado e de direito
publico. Assim, determinar quais os direitos e deveres compativeis com a natureza

das pessoas coletivas depende do conceito e do ambito do direito fundamental .18

Neste sentido, também a Convencédo Europeia de Direitos Humanos, em seu
artigo 1°, do protocolo n°® 1, assinala que “em matéria de propriedade, toda pessoa

fisica ou juridica tem direito ao respeito de seus bens.”

Em consequéncia, os direitos que necessitam de uma referéncia humana néo
podem, em principio, em virtude da sua natureza, ser extensivo as pessoas
juridicas. Em férmula sintética: as pessoas juridicas podem gozar de direitos
fundamentais que n&o pressuponham caracteristicas intrinsecas ou naturais do

homem como sejam o corpo ou bens espirituais. '8!

Sobre o tema, José Carlos Vieira de Andrade, tratando da questdo da
titularidade dos direitos fundamentais pelas pessoas coletivas, afirma que é
necessario avancar um pouco mais até ao fundo da questdo e verificar em que
sentido e até que ponto se pode falar em titularidade coletiva de direitos subjetivos

fundamentais.182

Explica, em primeiro lugar, nos termos do n°® 2 do artigo 12° da Constituicao

Portuguesa, que as pessoas coletivas gozam dos direitos consignados na

179 MONTORO, Angel J. Gémez. Op.cit., p. 33.

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p. 421.
181 |pidem, p. 421.

182 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p.117.
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Constituicdo que sejam (na medida em que sejam) compativeis com a sua

natureza.183

E que por isso ficam excluidos, desde logo, a maioria dos direitos
fundamentais: os direitos estritamente pessoais, 0s direitos politicos principais e os
direitos sociais, que séo inseparaveis da personalidade singular. H& que se ter em
conta o ja mencionado principio da especialidade, segundo o qual estas pessoas s6
tém a capacidade de gozo dos direitos necessarios ou convenientes a realizacéo
dos seus fins. Nao sendo pessoas inteiras, as pessoas coletivas s se justificam na
funcdo que desempenham, por exemplo, ndo pode uma associacao politica invocar
a liberdade religiosa, nem uma empresa industrial gozar do direito de fundacéo de

jornais de informacéo geral.'®*

Ressalta, também, que € normal que os preceitos relativos aos direitos
fundamentais suscetiveis de extensdo as pessoas coletivas ndo lhes sejam
aplicaveis na sua totalidade. Ha que se ter cuidado com o dominio de cada preceito,
pois no conjunto complexo de faculdades, poderes e direitos que formam o direito

fundamental, alguns sé&o aplicaveis exclusivamente a pessoas singulares.'®>

Afirma, entdo, que se pode concluir que o artigo n°® 2 do artigo 12° da
Constituicdo Portuguesa, ndao determina a atribuicdo direta, por extensdo, dos
direitos fundamentais as pessoas coletivas, nem sequer contém uma regra de
equiparacdo destas as pessoas humanas (nos termos, por exemplo, do que se
passa com a equiparacao dos estrangeiros aos cidadaos). Nao se trata, de fato, de
uma extensdo geral dos direitos as pessoas coletivas, fundada numa analogia

substancial entre os sujeitos.'86

As limitacdes e os cuidados da extensdo admitida levam, ao contrario, a
concluir, na visdo de José Carlos Vieira de Andrade, que se deve levar em
consideracao a diferenca de qualidade entre os sujeitos de direito que sdo pessoas

humanas e os que ndo sdo. A diferenca entre o carater final da personalidade

183 Explica o autor que ha uma diferenca entre este artigo e o artigo correspondente da Lei
fundamental alem& (artigo 19-1ll da GG): neste referem-se direitos que, pela sua natureza ou
esséncia, sejam compativeis as pessoas coletivas, enquanto na Constituicdo portuguesa, a
natureza a avaliar é a das pessoas coletivas. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p.118.

184 |pidem, p.118.

185 |pidem, p.118.

186 |pidem, p.118.
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juridica do homem e o carater instrumental da personalidade juridica coletiva. O
recurso a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem-que se refere apenas a
direitos humanos- também reforca este entendimento, de que os direitos

fundamentais séo, na sua esséncia, atributos da personalidade humana.8’

Deste modo, estes direitos seriam extensiveis as pessoas coletivas ainda
para a garantia do livre desenvolvimento do homem, isto €, da protecdo da
dignidade humana do individuo no seio das formacdes sociais onde exerce sua
personalidade. Por detras da personalidade coletiva estd sempre essa realidade

mais profunda, que é a pessoa humana, a pessoa de direito.188

Entretanto, assente na perspectiva valorativa ou funcional, ndo significa que,
do ponto de vista estrutural, as pessoas coletivas sejam apenas representantes dos
individuos-membros. As pessoas coletivas gozam dos direitos fundamentais em
nome préprio, em virtude do caréater tipicamente coletivo do exercicio de direitos
individuais dos seus membros. Possivel que haja uma limitacdo formal do carater

individual desses direitos.189

Esta limitacdo ndo pde, contudo, em causa, a esséncia individual dos direitos
fundamentais, porque ainda se trata aqui de direitos individuais, posto que
coletivizados, sendo, por isso, direitos fundamentais por extensédo ou analogia, que
n&do perdem, ent&o, a sua caracterizacio da categoria basica. A semelhanca do que
se entende no Direito Civil, também nao sao verdadeiros “poderes de vontade”, mas

“vinculagdes a um fim, que so por analogia se tratam como direitos subjetivos”.1%0

Percebe-se que o carater atipico ndo € suficiente para excluir esses direitos
do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, mas permite
ou impde a aplicagcdo desse regime, se for o caso, com adaptacdes, pensando no
ambito do contetdo essencial dos direitos encabecados por pessoas coletivas, que

€ naturalmente mais limitado, e, por isso, admite restricbes mais profundas.

Deste ponto e com essas afirmacgfes, parte-se para avancar de maneira

especifica no tema, lancando outra indagagdo: jA& que as pessoas juridicas séo

187ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p.118-119.
188 |pidem, p.120-121.

189 |pidem, p.121.

190 |pidem, p.121.
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titulares de direitos fundamentais, esta afirmativa abrangeria tanto as pessoas
juridicas de direito privado, como as de direito publico?

3.3 Possibilidade de a pessoa juridica de direito publico ser titular de direitos
fundamentais nos sistemas juridicos estrangeiros

Apesar de muitos direitos fundamentais serem reconhecidos por diversos
corpos normativos, sao poucos em que se localizou, de maneira expressa e
detalhada, uma andlise acerca do reconhecimento ou n&o de titularidade da
titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas juridicas de direito publico. No
presente tépico far-se-a um apanhado de alguns desses estudos nos sistemas
juridicos estrangeiros, com o fim de aquilatar quais sdo os principais fundamentos

tedricos e praticos utilizados para confirmar ou ndo esta possibilidade.

3.3.1 Estudos no sistema juridico aleméao

Em geral, a jurisprudéncia alema'®! entende que a questdo da titularidade de
direitos fundamentais segue a regra da adequacdo conforme o caréter artificial da
pessoa juridica. Outra questdo € a possibilidade de pessoas juridicas de direito
publico serem titular de direito fundamental. A conclusdo, para a Corte alema, é
diametralmente oposta. Ou seja, via de regra, a pessoa juridica de direito publico,
ndo pode ser titular de direito fundamental. Ela €, ao contrério, destinataria das

normas de direito fundamental.

Caso se admitisse tal hip6tese, argumenta-se que se teria uma identidade
gue esvaziaria inclusive o sentido de tais normas. Contudo, no caso das liberdades
de radiodifuséo, cientifica e religiosa, as pessoas juridicas de direito publico podem
ser, excepcionalmente, titulares de direitos fundamentais, tendo em vista, sobretudo,
a importdncia da autonomia desses “6rgdos da Administragdo Indireta”
(universidades, radio e televisbes publicas) em face do Estado e o papel especifico
dos direitos fundamentais. Cite-se 0 seguinte trecho que demonstra o pensamento
da Corte Constitucional alema:

a) Segundo o Art. 19 lll GG, os direitos fundamentais valem também para
as pessoas juridicas nacionais, desde que, segundo a natureza daqueles,

Ihes seja aplicavel. Pelo teor da norma constitucional pode-se, em principio,
partir de uma possivel capacidade de ser titular de direitos das pessoas

191 MARTINS, Leonardo; SCHWABE, Jirgen (org.). Cinglienta anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005, p.169.
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juridicas para, em um segundo momento, avaliar, no caso concreto,
aplicavel a respectiva reclamante. Nesse sentido procedeu em geral o
Tribunal Constitucional Federal junto ao exame das pessoas juridicas
nacionais de direito privado, tendo declarado, em numerosos casos, a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, inclusive também os direitos
fundamentais aqui firmados do Art. 3 CC e Art.44 GG (cf. BVerfGE3, 383
[390]; 4, 7 [12 E 17))

b) Esse [presente] processo e conclusdes nele obtidas ndo podem,
sem mais, ser transferidas para as pessoas juridicas nacionais de
direito publico. Embora o Art. 19 lll GG fale somente em “pessoa
juridica”, ele ndo ordena nenhuma equiparagido entre pessoa juridica
de direito publico e de direito privado. Pelo contrario, “a esséncia dos
direitos fundamentais”, determinante segundo o conteido do
dispositivo, leva, “a priori”’, a uma diferenciagcdo fundamental entre
ambos 0s grupos.

O sistema axiolégico dos direitos fundamentais baseia-se na dignidade e
liberdade de cada ser humano como pessoal natural. Os direitos
fundamentais devem, em primeiro lugar, proteger a esfera da liberdade do
individuo contra interven¢des do poder estatal e, da mesma forma agora,
garantir-lhe, por essa razdo, as condicdes para uma cooperacgdo e
configuracao ativa e livre da sociedade politica. A partir desta ideia central
deve também ser interpretado e aplicado o Art. 19 lll GG. Ela justifica a
inclusdo da pessoa juridica na area de protecdo dos direitos
fundamentais somente quando a configuracédo e atuacédo destas sejam
expressao livre do desenvolvimento da pessoa natural, especialmente
quando, a “abrangéncia dos individuos que se encontram por tras da
pessoa juridica possa ser considerada significativa e necessaria [ao
livre desenvolvimento da pessoa natural]

c) Por isso, existem por principios objecBes contra e extensdo da
capacidade para ser titular de direitos fundamentais as pessoas
juridicas _de direito publico no ambito do cumprimento das tarefas
publicas. Se os direitos fundamentais se referem a relacdo dos
individuos para com o poder publico, entdo é com isso incompativel
tornar o Estado, ele mesmo, parte ou beneficidario dos direitos
fundamentais. O Estado ndo pode ser ao mesmo tempo, destinatario e
titular _dos direitos _fundamentais (cf. BVerfGE 15, 256 [262]) (grifo
Nnosso).192

Prossegue o Tribunal explicitando que, apenas excepcionalmente, quando o

titular do direito em questéo tiver relacdo imediata com a area da vida protegida

7

pelos direitos fundamentais € que se pode aceitar o exercicio dos direitos

fundamentais pela pessoa juridica de direito publico. Por esta razdo, a Corte

Constitucional Alema reconheceu a capacidade de as universidades e faculdades

serem titular de direitos fundamentais, no que tange ao direito fundamental do Art.

59 1ll, 1, da Lei Fundamental Alema (liberdade de imprensa e de expressao), e isso

até mesmo independente de sua capacidade juridica (cf. BVerfGE 15, 256 [262]).193

192 MARTINS, Leonardo; SCHWABE, Jiirgen (org.). Op.cit., p.171-172.

193 |pidem, p.171-172.
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Da mesma forma, fundamentou-se o reconhecimento de determinados
direitos fundamentais as igrejas e a outras sociedades religiosas criadas com o
status de érgao de direito publico. O mesmo valendo para as instituices de direito
publico de radio e televisao:

Elas sdo instituicbes do Estado que defendem direitos fundamentais em
uma éarea na qual sdo independentes do Estado. Justamente para
possibilitar a realizacao do direito fundamental de liberdade de radiodifuséo,
sdo estas independentes do Estado; foram criadas por leis como instituicdes
de direito publico independentes do Estado e com gestdo propria. Sua
organizacdo se da de tal modo que seja impossivel a tomada de influéncia
dominadora do Estado sobre elas. A promulgacdo de tais leis e uma
organizacdo das instituicdes de radiodifusdo [canais de televiséo,
estacbes de radio] que sejam independente do Estado sdo exigidas
pelo Art. 5, I, GG (BVerfGE 12, 205 et seq). Com a Reclamacgéo
Constitucional, as instituicdes de radiodifusdo podem, por isso, arguir

uma violacdo de seu direito fundamental a liberdade de radiodifuséo
(grifo nosso).1%4

Na doutrina alema'® também se comunga de entendimento semelhante,
defendendo-se que, em regra, o Estado e suas organiza¢gbes nao podem se utilizar
dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, pelo menos enquanto néo Ihes
for garantido certos ambitos de liberdade, isto €, esferas de responsabilidade prépria
(municipios e universidades), mas se admite a validade dos direitos fundamentais
processuais para as pessoas juridicas de direito publico quando estdo no
desempenho tarefas publicas (nomeadamente, direito ao juiz legal e o direito de ser
ouvido legalmente ante os tribunais). Tais normas constitucionais ndo se incluiriam
formalmente na categoria tipica dos direitos fundamentais, pois ndo garantem
direitos individuais propriamente ditos, mas principios processuais objetivos que

valem em qualquer processo judicial.

Recusa-se, em si, a ideia da validade dos direitos fundamentais para as
pessoas juridicas de direito publico, embora se admita que nos casos em que essas
pessoas estejam em posicdo juridica automizada de certo modo comparavel a do
cidadao, isto é, quando ndo sejam s6 a longa manus ou meros procuradores dos
interesses do Estado, mas apresentem uma ligacdo a interesses individuais, seja

viavel uma extensdo da validade dos direitos fundamentais.1%

194 MARTINS, Leonardo; SCHWABE, Jiirgen (org.). Op.cit., p.173-174.

195 Cite-se HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha
p.106-122.

196 MUNCH apud SOUSA, Nuno e. A liberdade de imprensa. Coimbra: Almedina, 1984, p. 234.
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Porém, ha que se mencionar que, apesar do posicionamento jurisprudencial e
doutrinario acima, no ambito estrito da legislacdo alem& n&o existe impedimento
legal para que se reconheca essa titularidade, pois o art. 19, 3, da GG (Lei
Fundamental Alema), dispde de maneira geral que “os direitos fundamentais
também se aplicam as pessoas coletivas nacionais quando a sua natureza 0

permita.”

3.3.2 Estudos no sistema juridico portugués

Na seara do Direito portugués, Canotilho explicita que a titularidade dos
direitos fundamentais por parte de pessoas coletivas de direito publicos tem sido
muito discutida. E afirma que a tese negativa baseia-se, fundamentalmente, em dois
argumentos: (1) os direitos fundamentais baseiam-se na ideia de uma esfera de
liberdade perante os poderes publicos, ndo sendo concebivel gozarem as
corporacdes, instituicdes ou fundagdes de direitos publicos da titularidade de direitos
fundamentais no exercicio de tarefas publicas (argumento da natureza dos direitos
fundamentais); (2) é incompativel considerar o Estado (as suas corporacoes,
instituicbes ou fundacdes) como destinatario dos direitos fundamentais, e,
simultaneamente, como titular dos mesmos direitos fundamentais (argumento da
identidade ou da confusao). No caso de leséo de direitos de uma corporacgao publica
por parte de outra entidade publica estariamos perante conflitos de competéncias e

ndo perante lesdes de direitos fundamentais de pessoas coletivas publicas.®’

A despeito das objecdes postas, Canotilho argumenta que a negacédo de
direitos fundamentais as pessoas coletivas de direito publico ndo pode ser acolhida
em todas as suas dimensdes. Assegura que, embora ndo se dé grande valia ao
argumento literal, o artigo 12° da Constituicdo Portuguesa nao faz distincédo entre as
pessoas coletivas de direito publico e de direito privado, sendo apenas relevante
saber se o direito fundamental em questéo € ou ndo compativel com a natureza da

pessoa de direito publico.1%8

Por outra direcdo, aclara que a natureza dos direitos fundamentais ndo €, na
Constituicdo de 1976, puramente individualista, possuindo certas pessoas coletivas

de direito publico interesses protegidos por direitos fundamentais especificos. Além

197 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p. 422.
198 |pidem, p. 422-423.
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disso, estas mesmas pessoas podem se encontrar em tipicas situacdes de sujeicdo

e ndo numa posicdo de proeminéncia ou de poder.1%°

Assim, por exemplo, as universidades gozam constitucionalmente de
autonomia cientifica, pedagogica, administrativa e financeira (artigo 76°-2), sendo
aceitavel conceber esta autonomia como um direito fundamental e ndo como mera
garantia institucional. O mesmo se dizendo quanto a certas pessoas coletivas
territoriais (autarquias locais) no que se respeita ao direito de autonomia perante o

Estado (artigo 277°-1) e a certas corporacdes publicas (exemplo: de radiodifuséo).?®

Prossegue, acenando que a doutrina e a jurisprudéncia revelam muita
abertura quanto ao reconhecimento de direitos fundamentais as associacdes
publicas enquadraveis na administracdo autbnoma (ex: ordens profissionais). Nao é
pelo fato de serem pulblicas que elas deixam de ser associacdes, e,
consequentemente, deixam de ser titulares de certos direitos fundamentais
reconhecidos as pessoas coletivas (ex: direito de propriedade, direito de defesa
judicial, direito de peticdo e representacéo, direito de impugnacdo contenciosa dos
atos administrativos lesivos dos seus direitos e interesses, direito do bom nome e

reputacdo).?°t

BN

E conclui que, mesmo a doutrina adversa a titularidade de direitos
fundamentais das pessoas coletivas de direito publico admite, no entanto, que estas
gozam de alguns direitos processuais fundamentais, como o direito do juiz natural

(artigo 32°-7) e o direito de ser ouvido em juizo.2%?

Também no direito portugués, sobre o tema especifico do gozo de direitos
fundamentais por pessoas coletivas publicas, José Vieira de Andrade?®? suscita que,
a primeira vista, a ideia perece absurda e liminarmente recusada na época liberal,

com base na ideia de que a fungdo dos direitos fundamentais € a defesa da

dignidade humana precisamente contra o0s poderes publicos (argumento da

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p. 423.

200 |hidem, p. 423.

201 |hidem, p. 423.

202 |hidem, p. 423.

203 O autor se refere a pessoas coletivas publicas num sentido amplo, material, na medida em que
exercam atividades materialmente administrativas e estejam sujeitas a direcdo publica.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p.123.
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confusdo). Todavia, confirma que esta capacidade é hoje admitida, embora de forma
limitada. Eis os dizeres do autor:
A razdo dessa admissibilidade estd na progressiva pulverizacdo da ideia
organizatéria de Estado, em especial, no pluralismo interno da
Administracao — essa pulverizacéo é de tal modo acentuada que é possivel

e frequente que se encontrem pessoas coletivas publicas em situagédo de
sujeicdo ou subordinagdo perante o Estado ou outros entes publicos.204

Esse fenbmeno € especialmente relevante quando estas situacdes de
dependéncia surgem relativamente a administracbes autbnomas, isto €,
relativamente a pessoas coletivas de substrato associativo que autoadministram
interesses comuns proprios sob a fiscalizacdo estadual,?® para além dos casos
(normalmente citados) de certos estabelecimentos publicos de comunicacao social
(agéncias ou servigos de radiodifuséo e de televisao).

Em todas estas situacbes, como afirma José Vieira de Andrade, é
logicamente possivel, no ambito de uma concepcédo ndo-individualista dos direitos
fundamentais, aplicar estes direitos as pessoas coletivas subordinadas, sujeitas a
posi¢cdes de poder, por analogia com a situacdo de sujei¢cdo dos individuos em face

do Estado.2%

No entanto, explana que a analogia formal, baseada na semelhanca de
subordinacéo (perante o Estado ou outro ente publico), ndo é suficiente, por si s,
para justificar a aplicacdo dos direitos fundamentais. E necessario, sim, se esteja
dentro dos limites do sistema, ou seja, no ambito da matéria especifica que estes

direitos constituem.207

Numa relacdo entre entidades publicas, s6 estara preenchida esta condicdo
guando e na medida em que a competéncia (ou a atividade) do ente subordinado
vise diretamente (também) prosseguir interesses individuais, no sentido de ter como

funcéo proteger ou promover a liberdade e a dignidade das pessoas.?%8

204 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p.123.

205 Afirma o autor que hoje assiste-se a proliferacdo de associagdes publicas, no contexto de um
fenbmeno “corporativizante” de autoregulacao de profissdes e atividades. Ibidem, p.123.

206 |hidem, p.124.

207 |bidem, p.124.

208 |hidem, p.124.
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N&o serd necesséria a existéncia de um substrato pessoal e a verificacdo de
que haja individuos especificamente afetados através da pessoa coletiva, mas €
preciso que esteja em causa uma situacao de perigo tipica de direitos fundamentais,

por estarem em jogo valores ou bens de carater pessoal perante um poder.2%®

Conclui, entdo, que quando isso ndo acontece, isto €, quando ndo visem a
proteger direitos fundamentais individuais, entdo se estaria fora da matéria, e,
consequentemente, do campo de aplicacdo dos preceitos constitucionais relativos
aos direitos fundamentais. A defesa da participacdo de grupos sociais nas decisdes
politicas ou da descentralizagdo ou desconcentracdo administrativas podem
constituir objetivos constitucionais importantes e até prioritarios, podem até ser
condicbes objetivas da realizacdo de direitos fundamentais, mas ndo sao
fundamento adequado para a atribuicdo dos direitos fundamentais as pessoas
coletivas de direito pablico. Tal extenséo dos direitos fundamentais implicaria na sua
descaracterizagéo e, por conseguinte, a destruicdo da sua coeréncia e razao de ser,

para além de representar um perigo para as liberdades individuais.?1?

Elucida que o que se chama de direitos exclusivos de pessoas coletivas
publicas, sdo verdadeiras competéncias, ou seja, poderes concedidos no quadro
normativo. Poderdo alguns ou até a generalidade deles serem incluidos na matéria
dos direitos fundamentais, conquanto se mostre que visam diretamente e em
primeira linha proteger ou promover a dignidade humana. Porém, nessas hipoteses,
devem ser equiparados a garantias institucionais e ndos aos direitos subjetivos
fundamentais. Ndo porque sejam insuscetiveis de atribuicdo subjetiva (como
acontece com as garantias institucionais), mas porque s&o insuscetiveis de
atribuicdo individual, isto €, porque ndo é possivel referi-los aos sujeitos daquele
interesse principal que constituird (€ este o pressuposto da fundamentalidade) a sua

razdo de ser: a dignidade humana, que é radicalmente individual, no aspecto

especifico que estiver em causa.?!!

Ainda na doutrina portuguesa, Nuno e Sousa,?'? também tratando da

titularidade de direitos fundamentais e pessoas juridicas de direito publico, esclarece

209 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p.124.
210 |bidem, p.125.

211 |bidem, p.122.

212 SOUSA, Nuno e. Op.cit., p. 233.
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que se podem fazer varias classificacdes das pessoas coletivas de direito publico,
designadamente a que refere as pessoas coletivas territoriais, institucionais e

associativas (corporacdes e associagdes publicas).

Neste contexto, informa que para que as coletividades territoriais possam ser
protegidas pelo sistema de liberdades publicas € indispensavel que tenham uma
existéncia perfeitamente distinta do Estado e possibilidade juridica de lhe opor os
seus direitos. Dentre as coletividades territoriais, deve ser afastada a hipotese do
proprio Estado per si, jA que ndo pode ser devedor e beneficiario de uma mesma
obrigacdo, sendo as liberdades publicas obrigacdes estaduais insuscetiveis de
originar a constituicdo de direitos a favor do Estado, persistindo o problema para as

liberdades de associacédo, comércio e propriedade.?'?

Prossegue especificando que, a favor da capacidade de direitos fundamentais
das pessoas juridicas de direito publico, podem-se alinhar varios argumentos.
Primeiramente, a ConstituicAo Portuguesa nao faz qualquer distincdo entre as
pessoas coletivas de direito privado e de direito publico (Artigo 12°, 2), e, quando se
refere a compatibilidade com a natureza da pessoa juridica, esta ndo se liga a uma
esséncia dos direitos fundamentais em geral, mas tdo s6 a questao de se verificar se
o direito fundamental, pelo seu contetdo, pode competir a uma pessoa juridica (ja
gue a concepcgao exclusivamente individualista dos direitos fundamentais torna-se

dificil de aceitar numa Constituicdo plena de sociabilidade, como a Portuguesa.)?'#

Ademais, ao se considerar que certas pessoas juridicas de direito publico
podem se sujeitar aos mesmos perigos de intervencao estadual, como as pessoas
juridicas de direitos privado, entdo, aplicar-se-ia idéntico esquema de direitos de
defesa, claro, quando a pessoa juridica de direito publico se encontrar na tipica
situacao de protecao pressuposta pela norma do direito fundamental (sujeicéo ou de

perigo).?15

Contudo, assevera que face a ConstituicAo Portuguesa, que nao assegura

expressamente a capacidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de

213 SOUSA, Nuno e. Op.cit., p. 233.
214 |bidem, p. 234-235.
215 |bidem, p. 235.
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direito publico, e perante o sentido tradicional dos direitos fundamentais, parece ser

de se recusar, como regra,?*® tal capacidade:
No nosso caso, se bem que os 6rgdos de comunicagdo social
possuam uma certa independéncia para com o Governo e 0os demais
poderes publicos, e ndo sejam propriamente a longa manus do Estado,
0 certo é que também néo sdo procuradores de interesses individuais,
ou tdo sO destes interesses, nem se situam numa posi¢cao juridica
equiparavel a do cidaddo perante o Estado. Ao automizar-se na
Constituicdo Portuguesa, o legislador constituinte pretendeu imprimir aos
orgdos de comunicacdo estaduais algumas caracteristicas préprias. No
texto do artigo 39 também ndo se emprega alguma vez os termos
direito ou liberdade, nem a Constituicao se refere a liberdade de radio
ou da televisdo (neste ponto, ao contrario da GG), pelo que sem um
ponto de apoio expresso na Constituicdo parece incorreta outra
solucéo. Nas organiza¢Bes publicas, continua a afirmar-se a liberdade de

comunica¢gdo como um momento de livre individualidade e ndo formado
juridico-coletivamente (grifo nosso).2”

Dessa forma, no setor publico, a compreensdo da complexa rede de relacbes
entre a liberdade, a intervencéo estadual e a direcdo administrativa aconteceria por
meio de principios institucionais e o exercicios dos direitos subjetivos fundamentais

competiria as pessoas individuais e ndo a instituicdo de direito publico.?!8

3.3.3 Estudos no sistema juridico espanhol

Segundo Angel J. Gémez Montoro, embora para o Tribunal Constitucional
Espanhol exista um reconhecimento constitucional (implicito) de que as pessoas
juridicas sdo, em principio, titulares de direitos fundamentais (como visto no tépico
anterior), é distinta a andalise que deve ser realizada quando se trata de pessoas

juridicas de direito publico.?%®

Inicialmente, esclarece que foram poucas as ocasides que este tipo de
entidade (que inclui a propria Administracdo Geral do Estado, as empresas com
participacdo publica, passando por comunidades autbnomas e entidades da
seguridade social) se utilizaram do recurso de amparo??° para a defesa do que elas
consideram seus direitos fundamentais. Na grande maioria dos casos, se trata do

direito a tutela judicial efetiva e dos direitos processuais, dispostos no ja citado artigo

216 Uma excecdo seria, por exemplo, a validade dos direitos fundamentais processuais para as
pessoas juridicas de direito publico; art. 12, 2, da Constituicdo Portuguesa. SOUSA, Nuno e.
Op.cit., p. 235.

217 |bidem, p. 235-236.

218 |hidem, p. 236.

219 MONTORO, Angel J. Gomez. Op.cit., p. 45.

220 Sobre o recurso de amparo, ver nota 173.
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24 da Constituicao Espanhola. Em relagao a tais direitos, o Tribunal realizou desde o
principio uma interpretacdo ampla que levou a admitir a sua titularidade também por
pessoas juridicas publicas, como por exemplo, nas Sentencas 4/1982, 19/1983, 82
/1983, 124/1987 e 180/1987 em que se reconheceram direitos fundamentais
processuais a entidades publicas (Fondo Nacional de Garantia de Riesgos,

Diputacion Foral e Instituto Nacional de la Seguridade Social).??!

No entanto, por ocasido do julgamento da Sentenca do Tribunal
Constitucional 64/1988, que analisava um recurso de amparo interposto pela prépria
administragdo do Estado, metade dos magistrados da sala formularam um voto
particular, contrério a orientacdo acima exposta e no seguinte sentido:

Impossibilidade de considerar o Estado ou a administragdo do Estado como
titular de um direito fundamental [...]. Os instrumentos juridicos que o Estado
dispbe para a realizacdo de seus interesses publicos ndo se ajustam a ideia
de direito fundamental. Os direitos que a Constituicdo reconhece séo
genuinos direitos subjetivos e, por conseguinte, situacdes de poder, postas

pelo ordenamento juridico a disposi¢cdo dos sujeitos favorecidos para que
estes realizem livremente seus interesses [...]

O instrumento basico dos direitos fundamentais ndo se adequam a
organizacdo estatal, seja qual for a forma através da qual se
personifique. Para a realizacdo de seus fins e protecdo de seus
interesses publicos ndo é titular de direitos subjetivos, salvo quando
atua no ambito do direito privado. O Estado possui poderes e
competéncias, mas de nenhum modo direitos fundamentais (grifo
Nnosso).???

Todavia, apesar deste posicionamento, ressalta-se que o Tribunal Espanhol,
na maioria das vezes, sempre admitiu a titularidade dos direitos do artigo 24 da

Constituicdo Espanhola, quando exista uma via judicial aberta aos entes publicos.??3

No que se refere a outros direitos distintos dos do artigo 24 da Constituicdo
Espanhola, o Tribunal s6 reconheceu de forma expressa as pessoas juridicas
publicas a titularidade do direito a igualdade de aplicacdo da Lei. A primeira decisdo
nesta direcdo foi a Sentenca do Tribunal Constitucional 100/1993, que consignou
que:

Uma ruptura essencial no Estado de direito- se afirma no fundamento

juridico 2°- é a submisséo dos poderes publicos a jurisdicao, frente a qual a
situacdo dos poderes publicos néo é radicalmente diferente da situagcéo dos

221 MONTORO, Angel J. Gomez. Op.cit., p. 45-46.
222 |bidem, p. 47.
223 |bidem, p. 51.
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particulares, também no que se refere ao direito de ndo se submeter a um
tratamento arbitrario por parte dos juizes e tribunais [...].

As mesmas razdes que justificam a viabilidade da invocacdo do direito a
tutela judicial efetiva por parte dos entes publicos, hdo de aplicar-se aos
supostos casos de desigualdade na aplicacdo judicial da Lei onde esta em
jogo ndo somente o artigo 14 CE, como também, o artigo 24 da Constituicéo
Espanhola.?24

Em outros julgados, em contraponto, entendeu-se que as pessoas juridicas
publicas ndo podem ser titulares ao direito a igualdade perante a Lei. Assim, decidiu
o Tribunal na Sentenca 135/1985 que

Os entes publicos ndo podem ser considerados como titulares de direito
fundamental & ndo discriminacdo amparado no artigo 14 CE, que se refere

aos espanhéis e ndo é de aplicacdo as pessoas juridicas enquanto tais
(fundamento juridico 3°).225

Fornecendo sua posicdo em relacdo a jurisprudéncia exposta, Angel Montoro
diz que ainda nao é possivel valorar a doutrina acerca do assunto. Argumenta que,
tanto para as pessoas juridicas de direito privado como para as de direito publico, a
personalidade é fruto de uma atribuicdo por parte do ordenamento juridico, que tem
por finalidade converter o ente em questdo em sujeito autbnomo de relacdes
juridicas, ou seja, de direitos e obriga¢cfes, entretanto, as diferencas entre ambas
sdo substanciais, pois a pessoa juridica de direito privado é fruto de exercicio pelos
cidadaos de seus direitos fundamentais e ela se converte em meio para o exercicio
desses direitos. Por outra direcdo, a pessoa juridica de direito publico é criacdo do
proprio Estado (em seu significado mais amplo) e constitui habitualmente um
instrumento de descentralizacdo com que se busca uma organizagdo administrativa

mais flexivel e eficaz.2?%

A diferenca resultaria de grande importancia, sobretudo se na justificacdo do
reconhecimento de direitos fundamentais das pessoas juridicas privadas se buscam
0s interesses das pessoas fisicas que estdo por tras delas. No caso das pessoas
juridico-publicas, atras delas se encontram os poderes publicos, pelo que, em

principio, careceria de sentido reconhecer-lhes direitos fundamentais.??’

224 MONTORO, Angel J. Gomez. Op.cit., p. 51-52.
225 |bidem, p. 52.
226 |hidem, p. 53.
227 |bidem, p. 53.
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Em posicionamento oposto, Francisco Segado reconhece a titularidade de
direitos fundamentais tanto as pessoas privadas como as publicas no Direito
Espanhol, definindo que os direitos fundamentais ndo podem ser atribuidos somente
as pessoas fisicas de nacionalidade espanhola, bem ao contrario, hdo de
considerar-se, com determinadas observacdes, como titulares de direitos
fundamentais também o0s estrangeiros e as pessoas juridicas tanto de direito

privado, como de direito publico.??®

3.3.4 Estudos no sistema juridico chileno

Na doutrina chilena, Eduardo Aldunate Lizana,??° ao estudar a titularidade dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico chileno, assegura que o0
reconhecimento da titularidade de direitos fundamentais a pessoas juridicas tem um
carater excepcional e requer uma justificacdo particular, fazendo uma diferenciacao
entre as pessoas juridicas de direito privado e as pessoas juridicas de direito
publico, pois, inclusive naqueles paises onde se discute a possibilidade de direitos
fundamentais das pessoas juridicas, existe uma predisposicdo em aceitar as
pessoas juridicas de direito privado como titulares e de excluir esta possibilidade as

pessoas juridicas de direito publico.

A razdo de ser desta diferenciacdo seria valida no sistema constitucional
chileno e se aplicaria em funcdo dos conceitos de direitos fundamentais e da
distincdo entre pessoas juridicas de direito privado e de direito publico do ponto de
vista de suas origens e suas func¢des. As pessoas juridicas de direito privado seriam
projecdes de atuacao dos individuos, como instrumento para o desenvolvimento de
seus fins. J4 as pessoas juridicas de direito publico, em especial, aquelas que
formam parte do Estado em sentido amplo (Fisco, organismos que gozam de
autonomia) existem para o exercicio do poder publico e sdo precisamente as

destinatarias das normas de protecdo dos direitos fundamentais, sédo estas

228 FERNANDEZ SEGADO. La teoria juridica de los derechos fundamentales em la Constitucion
Espafiola de 1978 y em su interpretacion por el Tribunal Constitucional. In: Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, v.121, 1994, p. 89.

229 LIZANA, Eduardo Aldunate. La Titularidade de los Derechos Fundamentales. In: Revista del
Centro de Estudios Constitucionales. Santiago: Universidad de Talca, 2003, p. 195.
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entidades que devem respeitar esses direitos, resultando dificil aceitar que, ao

mesmo tempo, adquiram qualidade de serem titulares dos mesmos.23°

Todavia, aponta que a pratica dos Tribunais tem seguindo outra linha. A partir
do enunciado inicial do artigo 19 de Constituicdo Chilena (La Constitucion assegura
a todas las personas...), da legitimacéao ativa genérica do seu artigo 20 e da regra de
nao distincdo trazida do Direito Civil (alli donde el legislador no ha distinguido, no es
licito al intérprete distinguir), abre-se um lugar comum para a afirmacdo de que os
direitos contidos no artigo 19 (que garante os direitos fundamentais) devem ser
reconhecidos, dentro de suas possibilidades, as pessoas juridicas em geral (tanto de
direito privado, como de direito publico).?3?

Para a doutrina de Eduardo Lizana, esta posicdo ndo parece ser
recomendavel considerando a perspectiva de uma dogmatica desenvolvida a partir
da ideia basica de que estes direitos sdo, antes de tudo, atributos dos individuos
frente o poder e que seu reconhecimento as pessoas juridicas, s6 pode acontecer
por meio de uma justificativa excepcional. A estrutura de regulamentacao
iusfundamental na Carta Chilena ndo permitiria afirmar uma extensdo irrestrita do
artigo 19 as pessoas juridicas. Ha que se analisar o contetdo do direito fundamental

no caso concreto, bem como a natureza da pessoa juridica.?*?

Entende que é incompativel com o Estado de Direito reconhecer a
possibilidade de se atribuir ao Estado, através de seus 0rgaos, o exercicio de uma
jurisdicdo protetiva de direitos fundamentais, que é atribuida somente aos
individuos, ou, no maximo, aos meios em que eles se desenvolvem (pessoas
juridicas de direito privado). O proprio texto constitucional regula a habilitacdo
constitucional do Estado em seu Capitulo 1ll, de maneira excepcional (art. 19 n°12 i.
V, art. 19 n° 21 i. I, art. 19 n° 24 i. VI), o que constitui ao menos um indicio bastante
forte no sentido de que a Constituicdo ndo reconhece como regra uma titularidade

estatal em matéria de direitos fundamentais.233

230 | |IZANA, Eduardo Aldunate. Op.cit., p. 195-196.
231 |bidem, p. 196.
232 |bidem, p. 197.
233 |bidem, p. 197.
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Além disso, assinala que as pessoas juridicas de direito publico sempre sédo
criagbes de um ato de potestade estatal (¢ ndo um mero reconhecimento de
vontades individuais que cumprem com 0s requisitos do ordenamento juridico para
adquirir personalidade juridica), e, portanto, nesta qualidade, ndo podem vincular-se

ao desenvolvimento dos fins individuais.234

As excecOes seriam apenas as entidades as quais se reconhece
personalidade juridica de direito publico para o cumprimento de fins que séo
protecdes do desenvolvimento dos individuos e que diferem do poder estatal, na
medida em que geram espacos de autonomia. Exemplos seriam as entidades
religiosas, a quem sao dadas personalidade juridica de direito publico e as
municipalidades, governos regionais e autonomias administrativas, que se opdem a
administracdo estatal e que podem motivar, em consequéncia, uma legitima
discusséo sobre a titularidade de direitos fundamental, a0 menos com relacdo ao
poder estatal (central).23®

Assinala, entdo, que a solucdo é entender que o importante para a acepc¢ao
do termo titularidade, € que todo 6rgdo do Estado, todas as corporacfes, sejam elas
de direito privado, sejam de direito publico, podem gozar de direitos publicos
subjetivos (que se referem a um poder de agir juridicamente garantido; uma
atribuicdo de poder), que se distinguem, todavia, da compreensdo de direitos

fundamentais dos individuos.236

3.3.5 Estudos nos sistemas juridicos francés e italiano

Com a implementacdo dos direitos da Convencgéo Europeia na lei francesa,
através de sua ratificacdo em 1974, e de sua aceitacdo em 1981, € que se pode
dizer que os direitos das pessoas juridicas passaram a ter importancia no direito
francés. Anteriormente, a questéo ja tinha sido discutida em 1970, em um contexto
belga, no Simpdsio Leuven sobre “os direitos humanos e as pessoas morais” e a
primeira avaliacdo coletiva da pratica francesa foi em Estrasburgo, em 1985, onde o
relatério sobre o “estado da Convengao Europeia de direitos de jurisdigdes judiciais

de natureza nao penal’ listou algumas decisdes analisadas mostrando as pessoas

234 | IZANA, Eduardo Aldunate. Op.cit., p. 198.
235 |bidem, p. 198.
236 |bidem, p. 198-199.



91

juridicas como titulares de direitos, como o direito de segredo de correspondéncia,
de propriedade, os previstos na Lei de Imprensa.?®’

Também na década de oitenta, o Conselho Constitucional Francés foi levado

a refletir acerca da tematica dos direitos fundamentais das pessoas juridicas.

Primeiramente, em uma deciséo de 08 de janeiro de 1980 sobre a aplicacdo de uma

lei de tributacéo local, o Conselho aplicou as pessoas juridicas a sua jurisprudéncia
classica sobre o principio da igualdade perante lei:

Considerando o principio da igualdade perante a lei, conforme indicado no

artigo 6 ° da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1789 e confirmado pelo
preambulo da Constituicao, deve-se aplicar a situacdes semelhantes regras

semelhantes e as situacGes diferentes, regras diferentes.?38

E foi justificado neste caso, a diferenca de regime fiscal para atender aos
estabelecimentos de eletricidade na Franca.

Em outra decisdo em 22 de Julho 1980, acerca da lei sobre a protecdo e
controle de material nuclear, o Conselho também declarou o principio da igualdade
entre as pessoas fisicas e as pessoas juridicas, mesmo que elas ndo estejam na
mesma situacao, e preconizou que as pessoas juridicas podem se utilizar dos

direitos fundamentais que Ihe séo reconhecidos pelas disposicdes legislativas.?3®

No que diz respeito as pessoas juridicas de direito publico, faz-se a
diferenciacdo entre Estado propriamente dito e autoridades locais, instituicbes da
administracdo publica ou instituicbes publicas industriais e comerciais,
compreendendo-se que alguns direitos tidos como titularizados pelas pessoas
juridicas de direito privado pela Corte Européia podem também ser aplicados as

entidades publicas e as autoridades locais.?*°

7

Neste sentido, € significativo que a Lei francesa 1982 sobre a
descentralizacao (Loi Defferre) seja intitulada de "Ato dos direitos e liberdades das
comunas, departamentos e regides" e que o Conselho de Estado Francés néo tenha

exitado em reconhecer que uma comunidade local (publica) pode se beneficiar das

237 DECAUX, Emmanuel. L'applicabilit¢ des normes relatives aux droits de 'homme aux personnes
morales de droit privé. In: Revue internationale de droit comparé. vol. 54, n°2, avril-juin 2002,
p.556.

238 |bidem, p.556.

239 |bidem, p.556.

240 |bidem, p.552.
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garantias de audiéncia publica previstas no artigo 6° 81° da Constituicdo

Francesa.?*!

Ademais, o proprio Conselho Constitucional consagrou uma série de direitos
as pessoas coletivas de direito publico, inclusive entendeu que se aplica o principio
da "livre administracdo das comunidades locais”, nos termos do artigo 72 da
Constituicdo de 1915, como também o direito de propriedade prevista na Declaracéo
dos Direitos Humanos de 1789. De acordo com o Conselho Constitucional, antes da
promulgacdo de uma Lei de privatizacdo, a Constituicdo Francesa se opde a que
bens publicos que facam parte do patrimdnio publico sejam cedidos para perseguir
fins de interesses privados por precos inferiores a seus valores reais, refletindo,
assim, que o principio da isonomia deve ser aplicado ndo s6 a propriedade privada,
mas também a propriedade do Estado e de outros entes publicos, que tem direito a

igualdade de condicdes.?4?

Em sentido contrario, foi localizado entendimento na doutrina francesa, que 0s
estabelecimentos publicos ndo se beneficiam das liberdades publicas, ja que o seu
modo de criacdo depende de um 6rgado do Estado que sempre podera suprimir, ou
pelo menos alterar o elenco de direitos concedidos pelo estatuto. Estes direitos nédo
tém como contrapartida uma obrigacdo estadual semelhante & que ocorre com as
liberdades publicas, tratando-se de direitos subjetivos concedidos pelo legislador,
mas que este poderd revogar. Portanto, o que se chama de estabelecimentos
publicos aparecem como meras formas de organizacdo da administracdo, ou seja,
como processos de realizar a policia geral do governo. Na Franca, a radiotelevisao,
por exemplo, é considerada um estabelecimento publico, sendo o legislador o Unico

6rgdo competente para determinar as suas regras de criagdo.?*?

Na doutrina italiana foi localizado um estudo do autor Massino Franzone,
citado em artigo de Renan Lotufo, que abarca o tema em estudo e trata do problema
da civilidade e do ressarcimento do dano moral causado a pessoas juridicas néo-
fisicas. Desde logo, afirma que ndo se pode negar que muitas hip6teses de

incidéncia dos danos morais, por sua propria natureza, s6 se pode reportar as

241 DECAUX, Emmanuel. Op. cit., p.552.

242 |bidem, p.552.

243 BRAUD, P. La notion de liberte publique em droit francais. In: Revue Revue internationale de droit
compare. Vol. 22, n° 3, Juillet-septembreln, p. 576.
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pessoas fisicas. Uma das lesBes é a psicofisica, bem como da liberdade individual,
da liberdade sexual. Contudo, o &mbito do dano néo patrimonial € muito mais amplo,
como a honra, a reputacdo, a imagem, o nome, a privacidade, cuja lesdo pode

atingir todas as pessoas e até entes de fato.?*

Sob tal enfoque, pessoas juridicas de direito publico e pessoas politicas de
direito publico podem sofrer dano moral. O autor desenvolve a argumentacgao
através de um episodio especifico, transcrevendo o julgamento pelo Tribunal de

Roma de um caso de corrup¢cao no Ministério da Aeronautica italiano.

A colocacao feita pelo Tribunal de Roma (e apresentada pelo autor) foi de que
teria havido dano moral contra o Ministro da Aeronautica, portanto, contra o governo.
Considerou-se que aquilo que € o dano extra patrimonial tanto valera para a pessoa
privada ou para a pessoa publica, ndo se fazendo distincdo entre o privado e o
publico, pois a esfera da respeitabilidade, da boa fama e da imagem devem ser
respeitadas como qualquer um, e ndo é exclusivo somente das pessoas de direito

privado.?*®

3.4 Possibilidade de a pessoa juridica de direito publico ser titular de direitos
fundamentais no sistema juridico brasileiro

Como visto, de modo geral, pode-se afirmar que essa questdo € de grande
complexidade, pois, em principio, € completamente paradoxal considerar que o
Estado seja, a0 mesmo tempo, sujeito ativo e passivo de direitos fundamentais. E
uma situacdo até meio esquizofrénica, jA que o Estado estaria invocando direitos
fundamentais para se proteger dele mesmo. Apesar disso, ha entendimento na
doutrina nacional de que existem alguns direitos fundamentais que podem ser

titularizados por pessoas juridicas de direito publico.?4¢

O principio é o de que os direitos e garantias assegurados nos incisos do art.
5° se dirigem as pessoas fisicas, ao individuo, e ndo as pessoas juridicas (publicas
ou privadas). Entretanto, como afirma José Afonso da Silva, a pesquisa no texto
constitucional mostra que varios dos direitos arrolados nos incisos do art. 5° se

estendem as pessoas juridicas, tais como o principio da isonomia, 0 principio da

244 | OTUFO, Renan. Dano moral da pessoa juridica. In: Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio
de Janeiro: Instituto de Direito comparado Luso-Brasileiro, 2004, p. 294.

245 |hidem, p. 294.

246 MARMELSTEIN, George.Op. cit., p.232.
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legalidade, o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo de
correspondéncia e das comunicagbes em geral, a inviolabilidade do domicilio, a
garantia do direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como a

protecdo jurisdicional e o direito de impetrar mandado de seguranca.?*’

Nesse passo, a par das excecbes apontadas, € preciso dizer que o rol dos
direitos fundamentais foi amplamente alargado. Um exemplo disso € o artigo 5° da
Constituicdo Federal do Brasil que alberga, num rol meramente exemplificativo,
guase oitenta incisos que descrevem exclusivamente direitos fundamentais. Dentro
dessa extensa lista ha direitos que poderiam ser invocados pelo Estado, mesmo
contrariando os interesses de um particular. Em sua grande maioria, tais direitos sao

de ordem procedimental, ou seja, direitos que garantem um procedimento igualitario.

Ingo Sarlet justifica esta argumentacao, considerando, especialmente que em
se tratando de um Estado Democratico de Direito, tal qual consagrado pela nossa
Constituicdo, em que o Estado e a sociedade ndo sao setores isolados da existéncia
sociojuridica, sendo precisamente no amplo espaco do publico que o individuo logra
desenvolver livremente sua personalidade, designadamente por meio da sua
participagcdo comunitaria, viabilizada em especial por meio dos direitos politicos e
dos direitos de comunicacdo e expressdo, ndo ha como deixar de reconhecer as
pessoas juridicas de direito publico, evidentemente as peculiaridades de cada caso,

a titularidade de determinados direitos fundamentais.?4®

Com efeito, o autor entende que, a exemplo do que tem sido reconhecido no
ambito do direito comparado, onde o tema tem alcancado certa relevancia, também
no direito constitucional brasileiro é possivel identificar algumas hipéteses atribuindo
a titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito publico, o que
se verifica especialmente na esfera dos direitos de cunho processual, mas também
alcanca certos direitos de cunho material, como € o caso das Universidades
(autonomia universitaria assegurada no art. 207 da Constituicdo Federal), 6rgaos de
comunicacdo social (televisdo, radio, etc), corporacdes profissionais, autarquias e

até mesmo fundacbes, que podem, a depender das circunstancias, ser titulares de

247 SILVA, José Afonso. Op.cit., p. 192.
248 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 224.
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direito de propriedade, de posi¢cdes defensivas em relacdo a intervengdes indevidas

na sua esfera de autonomia, liberdades comunicativas, entre outros.24°

Sobre o tema, em pesquisa recente, também foi encontrada a Verséo Parcial
de Tese de Doutorado de Henrique Geaquinto Herkenhoff da Faculdade de Direito
da Universidade de S&do Paulo,?®® que estd escrevendo sobre os direitos de
personalidade da pessoa juridica de direito publico, e, inspirado em um caso
concreto submetido ao Supremo Tribunal Federal (Estado de Minas Gerais X Unido
Federal e outros), extinto sem julgamento de meérito, examina no Direito brasileiro e
comparado se é possivel reconhecer, e sob quais fundamentos juridicos, a lesédo a
honra da pessoa juridica de direito publico, distinguindo inteiramente a questédo
daquela outra referente ao dano moral a pessoa juridica que, apesar de admitida
pelo Superior Tribunal de Justica e, contida no Cdédigo Civil, vem ainda gerando

muitas criticas, por parte, por exemplo, de Gustavo Tepedino.

Segundo o doutorando, embora sejam recorrentes 0s atos lesivos a honra de
instituicbes publicas, com ou sem personalidade juridica propria, com graves
repercussdes sociais e até econdmicas (como se apresenta na peticao inicial da
supracitada acédo que o Estado de Minas Gerais moveu em face da Unido Federal e
outros), ndo tem havido qualquer estudo na doutrina nacional quanto a possibilidade
de reacéo do ofendido no plano do Direito Privado: todas as consequéncias dos atos
lesivos tém sido reservadas ao Direito Publico (Direito Penal, Direito Administrativo e
Direito Internacional Publico). Assim, a Unica acdo em que sabidamente se pleiteou
a indenizagdo com tal fundamento ndo discutia adequadamente a matéria e, de toda
sorte, terminou por desisténcia consentida, depois que expirou o0 mandato daquele

governante que a fez propor.?>!

Especifica que tais ofensas a honra da pessoa juridica de direito publico tanto

podem ser cometidas pelo particular, como pelo detentor de cargo publico e mesmo

249 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 225.

250 HERKNHOFF, Henrique Geaquinto. Catalogo USP. Os direitos de personalidade da pessoa
juridica de direito publico. Versao parcial de tese de doutorado da Universidade de S&o Paulo.
Disponivel em: <http://search.babylon.com/?g=os+direitos+de+personalidade+da+pessoa+jur%C3
%ADdica+de+direito+p%C3%BAblico+-+henrique&babsrc=HP_ss&s=web&rlz=0&as=0&ac=0>.
Acesso em 15 set. 2013, p.5.

251 |hidem, p. 5.
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por outros organismos publicos, e poderiam acontecer tanto em um cenario local,

como no plano internacional.

Baseia seus fundamentos tedricos na pesquisa de Antdnio Junqueira (com
base em Santo Agostinho e S&o Tomas de Aquino), Michel Quoist e outros filosofos
das mais variadas correntes, que apontam o0 equivoco de conceber a pessoa
humana como uma “ilha” (concepgao insular de pessoa humana) ou como um ser
despersonificado e egocentrado (homem atomizado). Consequentemente, a
dignidade humana ndo € um bem estritamente individual, ignorando suas relacdes
com os demais e, portanto, a faceta coletiva, social ou publica da personalidade, de
tal modo essa dignidade pode ser ofendida por um desdouro a pessoa juridica de

direito publico que representa essa faceta.?>?

Completa que existem direitos de todas as espécies, inclusive dentre o0s
direitos humanos e os fundamentais de personalidade, que pressupdéem o ser
humano individualmente considerado, e, portanto, sdo compativeis apenas com a
titularidade por uma pessoa fisica. Entretanto, assinala que existem outros aspectos
desses direitos que pressupbem o ser humano trasindividualmente considerado, e,
por isso, podem ser imputados somente a pessoas juridicas. E, existem aspectos ou
manifestacbes casuisticas desses direitos em que € indiferente seja seu titular
individual ou transindividualmente considerado, de sorte que podem ser

reconhecidos tanto a pessoa fisica como a juridica.?>?

hY

Dessa forma, deve ser imputado a pessoa juridica o sofrimento coletivo e
solidario dos seres humanos que a integram. Tal sofrimento coletivo e solidario ndo
pode ser decomposto na soma simples do sofrimento singular e identificavel de cada
integrante dessa comunidade, devendo ser juridicamente considerado uti universi,

como decorréncia da violacédo de um direito difuso ou coletivo.?>*

O ser humano é titular de uma honra uti singuli, mas também de uma honra
subjetiva uti universi, passivel de restar ferida por uma ofensa as comunidades,
maiores ou menores, de que ele participa como condi¢céo para o desenvolvimento de

sua personalidade (humanidade, nagdo, familia, comunidade religiosa, empresa,

252 HERKNHOFF, Henrique Geaquinto. Op.cit., p. 6-7.
253 |bidem, p. 8.
254 |bidem, p. 9.


http://www.teses.usp.br/index.php?option=com_jumi&fileid=17&Itemid=160&id=C7A6120AB15C&lang=pt-br

97

etc). Também o direito a vida pode ser violado uti singuli, por exemplo, pelo
assassinato de um individuo, mas também uti universi, como no caso dos crimes
contra a humanidade e, em particular, no de genocidio. Do mesmo modo, e pelas
mesmas razdes, todos os demais direitos fundamentais da personalidade podem
revelar, em cada caso concreto, aspectos que se manifestam uti universi, ndo se
podendo afirmar genérica e aprioristicamente que algum deles € incompativel com a

natureza transindividual das pessoas juridicas.?®®

Continua explicitando que as pessoas juridicas de direito publico, além de
titulares de direitos da personalidade proprios, séo titulares residuais de todos os
direitos da personalidade em que sejam interessadas entidades sem personalidade
juridica e cuja defesa néo seja confiada, com exclusividade, a terceiros. Em diversos
casos concretos, as pessoas juridicas de direito publico sdo, em particular, titulares
do direito a honra, ao nhome e aos sinais distintivos (simbolos nacionais), a vida e a
integridade fisica e psiquica, a imagem e a intimidade, a sepultura e a disposicéo do
corpo post mortem e dos direitos “morais” do autor, ora por direito préprio, ora como
ente exponencial de entidades sem personalidade juridica propria (humanidade,

nacdo, pessoas falecidas, etc).2%6

E conclui esclarecendo que nao existem direitos da personalidade que sejam
absolutamente incompativeis com a natureza transindividual da pessoa juridica de
direito publico. Havera aspectos ou manifestacbes concretas desses direitos que
poderdo ser reconhecidos aos entes estatais, outros ndo, e mais alguns que so6 a

eles.257

Ainda sobre o assunto e tratando da liberdade expresséo, Paulo Thadeu
Gomes da Silva descreve que no caso United v. Federal Election Commision,?>® em

gue a Corte Americana, por maioria, decidiu que a primeira Emenda se aplicava as

255 HERKNHOFF, Henrique Geaquinto. Op.cit., p. 9.

256 |bidem, p.10.

257 |bidem, p.10

258 558 US (2010). O caso versou sobre uma lei dos Estados Unidos que proibia as corporagdes e
sindicatos de usarem seus fundos para fazer despesas relativas a declara¢cfes que se constituam
em comunicacao eleitoral ou declaracdo que expressamente advogue a eleicdo ou nédo eleicdo de
um candidato no periodo de 30 dias de uma eleigdo primaria e uma organizagdo sem fins
lucrativos, havia feito um documentéario sobre a candidata Hillary Clinton, do Partido Democrata.
SILVA. Paulo Thadeu Gomes da. Op cit.,, p. 110-111.
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corporagdes publicas para efeito de protecdo do direito de liberdade de expresséo
na modalidade politica.

Partindo deste julgado, o autor ilustra que essa interpretacdo dada pela Corte
Americana refletiria de forma mais adequada a compreensdo que se deve ter a
respeito desse direito fundamental essencial a democracia, e que pode ser
representada pela teoria sistémica luhmanniana naquilo que considera a sociedade
como comunicacdo.?>® Esse ponto de partida produz consequéncias valiosas ao
entendimento da matéria, pois que a comunicacéo, entendida como uma realidade
sistémica, refere-se tanto ao desenvolvimento da personalidade individual, quanto

institucional,?%9 pois instituicdes também se comunicam.

Entdo, se mesmo o direito de expressdo pode ser reconhecido com relacéo
as pessoas fisicas e juridicas, estas tidas na conta de instituicbes da sociedade,
entdo a pessoa juridica de direito publico também pode ser titular de direito
fundamental, ainda que os direitos de defesa se esgrimem contra o ente estatal.?5*

No ambito da jurisprudéncia brasileira, a teoria da titularidade dos direitos
fundamentais por pessoas de direito publico tem sido acolhida por alguns érgdos do
Poder Judiciario. Existe precedente da Justica Federal do Estado do Piaui em que a
Juiza Marina Rocha Cavalcante Barros, da 5 Vara Federal da Secao Judiciaria do
Estado do Piaui, analisa conflito juridico entre dois entes federativos (Unido x
Municipio), nos autos do processo de n® 4928-49.2013.4.01.3400, nos seguintes

termos:

Poder-se-ia alegar, dentro das razfes ora expedidas, que 0s Municipios ndo
sdo titulares de direitos fundamentais e, portanto, para eles, ndo se aplicaria
a obrigatoriedade do devido processo legal. Afinal, os direitos fundamentais
surgiram como protecao dos individuos a ingeréncia estatal, e os Municipios
nada mais sdo do que um ente estatal, dentro da organizacéo federativa do
Estado brasileiro. Todavia, no presente caso, os Municipios séo titulares
de direitos fundamentais porque ndo estdo no papel de administracao
publica, que pode impor aos particulares a sua vontade. Estdo sim
submetidos, por ordem constitucional, & interven¢do da Uni&do Federal
na sua esfera juridica, independentemente de sua vontade, o que é a
esséncia que justifica a garantia dos direitos fundamentais.

259 SILVA. Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p.111.

260 MACHADO, Joénatas E. M. Liberdade de expressdo- dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 111.

261 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p.111.
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Alias, vale mencionar que aqui se fala de direito do Municipio, mas em
verdade, potencialmente, se esta falando em direito dos municipes, os
guais acabam por sofrer consequéncias do bloqueio das verbas (grifo
Nnosso).262

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, foi encontrado acordao
tratando do assunto, proferido quando do julgamento pela Primeira Turma do
Recurso Extraordinario n°® 177.888-RS, que teve como Relator o Ministro Moreira

Alves. Na ocasiao, o Tribunal consignou que:

Ementa: Previdéncia Social. Pensdo. Alegacdo de inconstitucionalidade do
art. 9° da Lei n°® 9127-90 do Estado do Rio Grande do Sul. — Falta de
prequestionamento da questéo relativa ao artigo 5°, LV, da Carta Magna. —
Quanto ao mais, em hipétese semelhante & presente, esta Primeira Turma,
ao julgar o RE 212.060, em 13.10.98, entendeu que o art. 9° da Lei Estadual
9.127-90, por estabelecer que “o Instituto de Previdéncia do Rio Grande do
Sul restabelecera as pensdes que preencham os requisitos do art. 41, 6°, da
Constituigdo Estadual”, ndo ofendeu o disposto no art. 52, XXXVI, da Carta
Magna Federal, sob o fundamento de que “n&o se pode vedar a aplicagao
de regime legal relativo a pensdes a uma situagéo ocorrida sob o império da
lei anterior, sob o argumento de que deve continuar por ela regulada”. E
afastou, também, a alegada violacdo ao art. 195, 5° da Constituicdo
Federal, porque ndo se trata, no caso, de instituicdo de novo beneficio,
sendo a fonte de custeio pré- existente, tendo em vista que o segurado
contribuiu em vida para a Previdéncia para que seus dependentes tivessem
pensdo apdés sua morte. — E de acrescentar-se, apenas, no tocante a
alegacdo de ofensa ao artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, que,
se a Lei estadual em causa determinou sua aplicacdo ao periodo
anterior a sua vigéncia, a fim de restabelecer pensdes que haviam sido
extintas, ndo pode oOrgdo da Administragcdo Publica pretender nao
aplica-la sob tal alegacdo, porquanto, integrando, ele o Estado, nao
tem ele direito a uma garantia fundamental que é oponivel ao Estado e
ndo, [...] -a ele outorgada. — Por fim, a alegagdo, também constante do
recurso extraordinario, de que a Lei Estadual em causa teria ultrapassado —
e, portanto, ofendido- o disposto no artigo 41, 6°, da Constituicdo Estadual,
gue s6 se dirigiu ao futuro, se situa no ambito exclusivamente estadual, ndo
dando margem, assim, ao cabimento do recurso extraordinario a esse
respeito. Recurso extraordinario conhecido pela letra “c”, do inciso lll, do
artigo 102 da Constituicdo, mas ndo provido (grifo nosso).2%3

A referida decisdo serviu de precedente a Sumula n°® 654 do Supremo
Tribunal Federal,?®* que dispde que: “A garantia da irretroatividade da lei, prevista no
art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica, ndo é invocavel pela entidade estatal

gue a tenha editado.” Nota-se que, aqui restou decidido que o Estado, no caso, o

262 BRASIL. TRF12, Processo n° 4828-19.2013.4.01.4000. 52 Vara da Secao Judiciaria do Estado do
Piaui. Teresina, 2013b. Disponivel em: <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/>. Acesso
em 04 jan. 2014.

263 BRASIL. STF, RE 177888. Rel. Ministro Moreira Alves, 1* Turma, julgamento em 15.06.1999,
publicacdo em 06.08.1999.

264 BRASIL. STF, Sumula 654 do Supremo Tribunal Federal. Sumula 654. A garantia da
irretroatividade da lei, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica, ndo é invocavel
pela entidade estatal que a tenha editado. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em 30 nov. 2013.
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INSS, ndo poderia alegar a garantia do ato juridico perfeito e do direito adquirido em

beneficio proprio e contra o interesse particular.

Todavia, em outras oportunidades, a Corte decidiu expressamente que as

pessoas juridicas de direito publico gozam de direitos processuais fundamentais,

veja-se:

EMENT A: CADASTRO UNICO DE CONVENIO (CAUC) - INCLUSAO,
NESSE CADASTRO FEDERAL, DO ESTADO DE SAO PAULO, POR
EFEITO DE DIVERGENCIAS NA PRESTACAO DE CONTAS DE
CONVENIOS CELEBRADOS COM O MINISTERIO DA JUSTICA -
CONSEQUENTE IMPOSICAO, AO ESTADO-MEMBRO, EM VIRTUDE DE
ALEGADO DESCUMPRIMENTO DAS RESPECTIVAS OBRIGACOES, DE
LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA - A QUESTAO DOS DIREITOS E
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, NOTADAMENTE AQUELES DE
CARATER PROCEDIMENTAL, TITULARIZADOS PELAS PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO - POSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
PELAS ENTIDADES ESTATAIS, EM SEU FAVOR, DA GARANTIA DO
"DUE PROCESS OF LAW" - NECESSARIA OBSERVANCIA, POR PARTE
DO PODER PUBLICO, DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA INCLUSAO,
NO CAUC, DE QUALQUER PESSOA ESTATAL, BEM ASSIM DE SEUS
ENTES OU ORGAOS A ELA VINCULADOS [..] A Questéo dos direitos e
garantias ___constitucionais, notadamente aqueles de carater
procedimental, titularizados pelas pessoas juridicas de direito publico.

- A imposicdo de restricbes de ordem juridica, pelo Estado, quer se
concretize na esfera judicial, quer se realize no ambito estritamente
administrativo [...] supde, para legitimar-se constitucionalmente, o efetivo
respeito pelo Poder Publico, da garantia indisponivel do “due processo f
law”, assegurada, pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LIV), a
generalidade das pessoas, inclusive as préprias pessoas juridicas de
direito publico, eis que o Estado, em tema de limitagdo ou supressao de
direitos, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva e arbitraria

Limitacdo de Direitos e necessdrias observancia, para efeito de sua
imposicado, da garantia constitucional do devido processo legal.

A Constituicdo da Republica estabelece, em seu art. 5°, incisos LIV e LV,
considerada a essencialidade da garantia constitucional de plenitude de
defesa e do contraditério, que ninguém pode ser privado de sua liberdade,
de seus direitos ou de seus direitos sem o0 devido processo legal,
notadamente naqueles casos em que se viabilize a possibilidade de
imposicao, a determinada pessoa ou entidade, seja ela publica ou privada,
de medidas consubstanciadoras de limitacdo de direitos.

A jurisprudéncia dos Tribunais, notadamente a do Supremo Tribunal
Federal, tem reafirmado a essencialidade do principio da plenitude de
defesa, nele reconhecendo um insuprimivel garantia, que, instituida em
favor de gualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo
Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa ou no ambito politico-administrativo, sob pena de nulidade da
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propria medida restritiva de direitos, revestida, ou ndo, de carater punitivo.
Doutrina Precedentes (grifo nosso).265

Em seu voto, o relator Celso de Mello enfatizou que, no que se refere a
questdo da titularidade dos direitos e garantias fundamentais, essas prerrogativas
constitucionais sdo acessiveis as pessoas juridicas de direito publico, desde que
compativeis com a condicdo de estatalidade de que estas se revestem,
notadamente nos caos de imposicdo, contra referidas entidades estatais, de
medidas restritivas de direitos, pois tais entes publicos também estdo amparados por

garantias constitucionais de carater procedimental.?56

Neste ponto, a deciséo faz referéncia a obra de Paulo Gustavo Gonet Branco,
Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho,?®” em que se ressalta a
possibilidade constitucional de pessoas juridicas titularizarem, elas mesmas, direitos
e garantias fundamentais, ai incluidas, no que concerne as prerrogativas juridicas de

ordem procedimental, as proprias pessoas juridicas de direito publico:

Ndo ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas
venham, também a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, nao
obstantes estes, originariamente, terem por referéncia a pessoa fisica.
Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem
apenas as pessoas humanas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua
natureza, de serem exercidos por pessoas juridicas podem té-las por titular

[.]

Questdo mais melindrosa diz com a possibilidade de pessoa juridica
de direito publico vir a titularizar direitos fundamentais. Afinal, os
direitos fundamentais nascem da intencdo de garantir uma esfera de
liberdade justamente em face dos Poderes Publicos.

Novamente, aqui, uma resposta negativa absoluta ndo conviria, até por
forca de alguns desdobramentos dos direitos fundamentais do ponto
de vista da sua dimenséo objetiva.

Tem-se admitido que as entidades estatais gozam de direitos do tipo
procedimental. Essa licdo de Hesse, que a ilustra citando o direito de

265 BRASIL. STF, AC 2.032-QO/SP. Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, Julgamento em 15/05/2008,
Publicacdo em 20/03/2009. Esse entendimento foi rearfirmado em outros julgados (inclusdo no
CAUC e SIAFI), como, por exemplo: STF, AC 2156-SP. Rel. Min. Celso de Mello, Pleno,
julgamento em 02.10.2008, publicacdo em 05.06.2009; STF, AC 2403-DF, Rel. Min. Celso de
Mello, Pleno, julgamento em 20.08.2009, publicacdo em 18.09.2009; STF, AC 2578-PB. Rel. Min.
Celso de Mello, Pleno, julgamento em 07.04.2010, publicacdo em 01.02.2031; STF, ACO 1576-
MG, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgamento em 23.06.2010, publicagdo em 20.08.2010; STF,
ACO 1534-RS, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgamento em 17.03.2011, publicacdo em
11.04.2011 e STF, AC 2893-PI, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgamento em 22.06.2011,
publicacdo em 29.03.2012.

266 BRASIL. STF, AC 2.032-QO/SP, p.19.

267 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2207, p. 261-261.
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ser ouvido em juizo e o direito ao juiz predeterminado por lei. A esses
exemplos, poder-se-ia agregar o direito a igualdade de armas- que o
STF afirmou ser prerrogativa, também da acusacdo publica, no
processo penal, e o direito & ampla defesa (grifo nosso).268

Também no mesmo teor, tratando da recusa da Unido em prestar aval a

Estado membro:

EMENTA: ACAO CAUTELAR PREPARATORIA - MEDIDA LIMINAR -
RECUSA DE PRESTACAO DE AVAL PELA UNIAO FEDERAL E
NEGATIVA DE AUTORIZACAO POR PARTE DA SECRETARIA DO
TESOURO NACIONAL - OBSTACULOS QUE IMPEDEM O ESTADO DA
PARAIBA DE CELEBRAR OPERACOES DE CREDITO COM ENTIDADES
DE FOMENTO E INSTITUI(;C)ES FINANCEIRAS INTERNACIONAIS -
RESTRI(;OES, QUE, EMANADAS DA UNIAO, INCIDEM SOBRE O
ESTADO DA PARAIBA, POR ALEGADO DESCUMPRIMENTO, PELO
PODER EXECUTIVO LOCAL, DOS LIMITES DE DESPESAS COM
PESSOAL (LC N° 101/2000, ART. 23, § 3°) - A QUESTAO DOS DIREITOS
E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, NOTADAMENTE AQUELES DE
CARATER PROCEDIMENTAL, TITULARIZADOS PELAS PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO - POSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
PELAS ENTIDADES ESTATAIS, EM SEU FAVOR, DA GARANTIA DO
"DUE PROCESS OF LAW" - LITIGIO QUE SE SUBMETE A ESFERA DE
COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
HARMONIA E EQUILIBRIO NAS RELA(;C)ES INSTITUCIONAIS ENTRE O
ESTADO-MEMBRO E A UNIAO FEDERAL - O PAPEL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL COMO TRIBUNAL DA FEDERA(;AO -
POSSIBILIDADE, NA ESPECIE, DE CONFLITO FEDERATIVO -
PRETENSAO CAUTELAR FUNDADA NA ALEGA(;AO DE
TRANSGRESSAO A GARANTIA DO "DUE PROCESS OF LAW" -
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA - DECISAO DO RELATOR
REFERENDADA PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CONFLITOS FEDERATIVOS E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO TRIBUNAL DA FEDERACAO. - A Constituicdo da
Republica confere, ao Supremo Tribunal Federal, a posicdo eminente de
Tribunal da Federacédo (CF, art. 102, I, "f*), atribuindo, a esta Corte, em tal
condicao institucional, o poder de dirimir controvérsias, que, ao irromperem
no seio do Estado Federal, culminam, perigosamente, por antagonizar as
unidades que compdem a Federagdo. Essa magna funcdo juridico-
institucional da Suprema Corte imp&e-lhe o gravissimo dever de velar pela
intangibilidade do vinculo federativo e de zelar pelo equilibrio harmonioso
das relacdes politicas entre as pessoas estatais que integram a Federagao
brasileira. A aplicabilidade da norma inscrita no art. 102, I, "f*, da
Constituicdo estende-se aos litigios cuja potencialidade ofensiva revela-se
apta a vulnerar os valores que informam o principio fundamental que rege,
em nosso ordenamento juridico, o pacto da Federacdo. Doutrina.
Precedentes. A QUESTAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS, NOTADAMENTE AQUELES DE CARATER
PROCEDIMENTAL, TITULARIZADOS PELAS PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PUBLICO.- A imposicéo de restricdes de ordem juridica, pelo
Estado, quer se concretize na esfera judicial, quer se realize no d&mbito
estritamente administrativo, supde, para legitimar-se
constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo Poder Publico, da
garantia indisponivel do "due process of law", assegurada, pela
Constituicdo da Republica (art. 5° LIV), a generalidade das pessoas,
inclusive as proprias pessoas juridicas de direito publico, eis que o

268 BRASIL. STF, AC 2.032/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgamento em 15.05.2008,
publicacdo em 20.03.2009, p.19.
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Estado, em tema de limitacdo ou supressdo de direitos, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva e arbitraria. Doutrina.
Precedentes. LIMITACAO DE DIREITOS E NECESSARIA
OBSERVANCIA, PARA EFEITO DE SUA IMPOSICAO, DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.- A Constituicdo da
Republica estabelece, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, considerada a
essencialidade da garantia constitucional da plenitude de defesa e do
contraditério, que ninguém pode ser privado de sua liberdade, de seus
bens ou de seus direitos sem o devido processo legal, notadamente
naqueles casos em que se viabilize a possibilidade de imposicao, a
determinada pessoa ou entidade, seja ela publica ou privada, de
medidas consubstanciadoras de limitacdo de direitos.- A
jurisprudéncia dos Tribunais, especialmente a do Supremo Tribunal
Federal, tem reafirmado o carater fundamental do principio da
plenitude de defesa, nele reconhecendo uma insuprimivel garantia,
gue, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e
condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que
em sede materialmente administrativa ou no &ambito politico-
administrativo, sob pena de nulidade da propria medida restritiva de
direitos, revestida, ou nédo, de carater punitivo. Doutrina. Precedentes
(grifo nosso).25°

No conjunto de exemplos de direitos fundamentais garantidos pela Corte
Constitucional as pessoas juridicas de direito publico, também se pode trazer o
direito a igualdade de armas e o direito a ampla defesa. Em relacdo ao primeiro, o
Supremo Tribunal Federal afirmou ser igualmente uma prerrogativa da acusacéo
publica no processo penal, quando no julgamento do Habeas Corpus n°® 70.5142%7°
havia surgido a alegacdo de que, em principio, fere a igualdade de armas que a

defesa goze de prazos dobrados em relacdo aos da acusacéao.

Novamente, o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acé&o
Originaria 1415, julgada em 15/08/2006, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
deixou consignado, inclusive, a possibilidade de utlizacdo do Mandado de

Seguranca pelo Estado para garantir tais direitos, nos seguintes termos:

E bem verdade que n&o se pode descartar a possibilidade de impetracéo de
mandado de seguranca pelo Estado contra o préprio Estado. Um
desenvolvimento singular na ordem juridica brasileira diz respeito a
utiizagdo do mandado de seguranga por parte dos o6rgdos publicos.
Diversos conflitos entre 6rgdos publicos tém sido judicializados mediante
impetracdo de mandado de seguranca [...], que, nesses casos, assume um
carater de mecanismo de solugdo de conflito de atribuicdes. Embora
concebido, inicialmente, como uma acdo civil destinada a tutela dos
individuos contra o Estado, ou seja, para prevenir ou reparar lesdo a direito
no seio de uma tipica relacdo entre cidaddao e Estado, ndo se pode
descartar a hipotese de violacBes a direitos no ambito de uma relacdo entre

269 BRASIL. STF, AC 2588-PB. Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, julgamento em 07.04.2010,
publicacdo em 11.6.2010.

210 BRASIL. STF, HC 70514-RS. Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, julgamento em 23.04.1994,
publicacdo em 27.06.1997.
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diversos segmentos do proprio poder publico. A doutrina tradicional tem
considerado _a possibilidade de gue as pessoas juridicas de direito
publico venham a ser titulares de direitos fundamentais [...].Canotilho
admite que essas pessoas invoquem os direitos fundamentais quando nao
estiverem em posicao de poder ou de proeminéncia - em especial quando
elas préprias estiverem em tipicas situacdes de sujeicdo, propiciadas pelo
fendbmeno da pulverizacdo da organizacdo administrativa, a ensejar que
entes publicos se vejam em conflito entre si e em face da Administracédo
central. Nessas hipoéteses, em que a pessoa juridica de direito publico
seja titular de direitos, 0 mandado de sequranca cumpre fundamental
papel na falta de outros mecanismos processuais aptos a sanar, com
agilidade necessérias, lesdo ou ameaca de lesdo a direito liquido e
certo provinda de autoridade publica ou de pessoas naturais ou
juridicas com funcdes delegadas do poder publico (grifo nosso).?™

No entanto, no referido julgado faz-se a ressalva de que, na maioria dos
casos, 0 Mandado de Seguranca serd utilizado ndo como mecanismo de protecao
de direitos fundamentais, mas de prerrogativas e atribuicdes institucionais e
funcionais da pessoa juridica de direito publico, assumindo feicdo de instrumento
processual apto a solucionar conflitos entre 6rgaos publicos, poderes ou entre entes
federativos diversos. Recordando-se, ainda, que a Emenda Constitucional n° 1, de
1969, trazia dispositivo que tornava possivel a impetracéo, pela Unido, de Mandado

de Seguranga contra os governos estaduais (art. 119, |, “") e que a Constituigao
atual ndo prevé tal hipétese, mas, na pratica, admite-se a utilizagcdo do Mandado de

Seguranca pelo Estado contra o proprio Estado.?’?

No Mandado de Injungdo n® 725-DF?"® a questdo veio outra vez a tona, ao se
discutir se o Municipio tem ou ndo legitimidade para impetrar a referida acéo
constitucional. O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto como Relator, consignou que
0 pressuposto de cabimento do Mandado de Injungcéo ndo € apenas a existéncia de
um direito fundamental cujo exercicio seja inviavel diante da auséncia de norma
regulamentadora, mas a prépria legitimidade ativa do impetrante decorrente da
titularidade direta do direito constitucional em questdo. E mencionou manifestagcao
da Procuradoria-Geral da Republica, na ocasiao:

9.Com efeito, um dos pressupostos da acao de injuncdo € a legitimidade,
gue consiste na prerrogativa de ser o impetrante beneficiario direto do
direito, liberdade ou prerrogativa que postula em juizo. O interesse de agir

decorre, portanto, da titularidade do bem reclamado, para que a sentenca
gue o confira tenha utilidade para o demandante.

271 BRASIL. STF, ACO 1415/SE. Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 15.08.2006, publicacdo
em 23.08.2006, p.19.

272 |bidem, p.19.

213 BRASIL. STF, MI 725/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 10.5.2007, publicacdo em
21.09.2007, p. 6.
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10. Na hipotese, o Municipio, ora autor, é parte ilegitima, tendo em
vista que ndo ha qualquer direito ou liberdade constitucional do
impetrante que esteja com o seu exercicio inviabilizado por conta de
suposta norma regulamentadora. Ndo se vislumbra, da analise do art.
18, 84°, da CF, direito subjetivo publico do municipio, o que demonstra
ser incabivel a propositura do presente mandamus.

11. Sobre o tema, o Ministro Celso de Mello, assim se manifestou no
Mandado de Injuncao n° 528:

[...] para que possa atuar a norma pertinente ao mandado de injungéo,
revela-se essencial que se estabeleca a necessaria correlagdo entre a
imposicdo constitucional de legislar, de um lado, e 0 consequente
reconhecimento do direito publico subjetivo a legislagdo do outro (Ml 633,
Rel. Min. Celso Mello).

11. Ademais, visando reforcar o entendimento de que o impetrante é
parte ilegitima para figurar na presente agdo, cumpre transcrever
trecho de decisdo proferida por essa Corte, no sentido de que falece
legitimidade ativa & pessoa juridica de direito publico para impetrar
mandado de injuncéo.

[...]5. Esta Corte, no julgamento no AGRMI-MA, Velloso (DJ 23.04.99),
decidiu que somente tem legitimidade ativa para a acéo o titular do direito
ou liberdade constitucional ou de prerrogativa inerente & nacionalidade, a
soberania ou a cidadania, cujo exercicio esteja inviabilizado pela auséncia
de norma infraconstitucional regulamentadora. 6. A Omisséo legislativa que
justifica a impetracdo do writ € aquela que por sua natureza diz respeito as
situacdes definidas em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana. Tratando-se de pessoa juridica de direito publico, ndo tem o
impetrante legitimidade ativa para a propositura do mandamus. 7. E por isso
gue o Tribunal tem assentado critérios bastantes amplos, que revelam a
preocupacdo em dar efetividade aos direitos consagrados na Constituigéo,
visando desta forma evitar que os comandos constitucionais possa ser
afetado pela inércia dos poderes legiferantes do Estado. 8. Ndo se pode,
contudo, incluir dentre os direitos fundamentais as prerrogativas de
gue gozam os Municipios na estrutura politica em face dos Estados e
da Unido, pois elas decorrem da opcdo constitucional de
descentralizagédo vertical do Estado Brasileiro. Outorgar ao Municipio
legitimidade ativa processual para impetrar mandado de injungéo seria
elastecer o conceito de direitos fundamentais além daquilo que a
prépriajuridica do instituto permite.

12. Forgcoso reconhecer, portanto, que o impetrante nédo é titular de

direito constitucional cujo exercicio esteja inviabilizado pela auséncia
de norma infraconstitucional (grifo nosso). 27

Ministro Gilmar Mendes que, apesar dos entendimentos

supramencionados pelo Ministério Publico e pelos precedentes da Corte, ndo se

pode fazer deles regra geral, pois a decisdo citada deve ser devidamente

contextualizada de acordo com os termos do caso concreto, de modo que néo se

deve negar aos

Municipios, peremptoriamente, a titularidade de direitos

214 BRASIL. STF, Ml 725/DF, p. 6-8.
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fundamentais e a eventual possibilidade de impetracdo das acbes constitucionais

cabiveis para sua protec&o.?”

Explica que, se considerar o entendimento amplamente adotado de que as
pessoas juridicas de direito publico podem, sim, ser titulares de direitos
fundamentais, como, por exemplo, o direito a tutela judicial efetiva, parece bastante
razodvel vislumbrar a hip6tese em que o Municipio, diante de omisséo legislativa do
exercicio desse direito, se veja compelido a impetrar Mandado de Injuncédo. A
titularidade de direitos fundamentais tem como consectario l6gico a legitimacao ativa

para propor acdes constitucionais destinadas a protecéo efetiva desses direitos.?”®

E para comprovar tal argumento, observa a existéncia de experiéncia das
jurisdicdes constitucionais de paises ibero-americanos, nos quais existe intensa
discussdo sobre quais prerrogativas constitucionais podem ser definitivamente
qualificadas como direitos fundamentais para efeitos de se conferir legitimagao ativa
a seus titulares, pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas e para propor o
devido recurso de amparo.?’”” Entdo conclui explanando que apesar desse conceito
restritivo de direitos fundamentais que se delineou nessas realidades do direito
comparado, reconhece-se aos Municipios, como pessoas juridicas de direito publico,
a legitimacéao ativa para utilizar o recurso de amparo para e realizar a defesa de sua

autonomia municipal.?’®

Na esfera do Superior Tribunal de Justica, em julgamento recente do Recurso
Especial de n° 1.258.389,2’° seqguiu-se entendimento contrario a titularidade de
direitos fundamentais pela pessoa juridica de direito publico e decidiu-se que néo é
possivel a pessoa juridica de direito publico pleitear, contra particular, indenizacéo
por dano moral relacionado a violacdo da honra ou da imagem. Com esse
entendimento, a 42 turma do Superior Tribunal de Justica negou recurso do

Municipio de Jodo Pessoa/PB, que pretendia receber indenizacdo da Radio e

215 BRASIL. STF, MI 725/DF, p. 9.

276 |hidem, p. 9.

277 Sobre o recurso de amparo, ver nota 173.

278 BRASIL. STF, Ml 725/DF, p. 9.

219 BRASIL. STJ, RESP 1258389/PB. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, Julgamento em
17/12/2013, Acorddo pendente de publicacdo. Informacao disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
portal_stj/objeto/texto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=398&tmp.texto=112888>. Acesso em
18 jan. 2014.
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Televisdo Paraibana, sob a alegacdo de que a empresa teria atingido, ilicitamente,

sua honra e imagem.

Segundo o Municipio, os apresentadores dos programas Tribuna Livre, Radio
Verdade e Rede Verdade, transmitidos pela TV Miramar e pela Radio 92 FM,
teceram varios comentérios que denegriram sua imagem. Por exemplo, entre outras
criticas, teriam imputado a Secretaria de Educacao e ao seu secretario a pratica de
maus-tratos contra alunos da rede publica. Teriam também permitido que um ouvinte

chamasse o prefeito de "ditador".?8°

O juizo de 1° grau julgou o pedido improcedente. O Tribunal de Justica da
Paraiba manteve a sentenca, por considerar que ndo ha ofensa a dignidade, a honra
e a imagem "quando o exercicio da liberdade de imprensa, mesmo tecendo criticas
ou oportunizando que ouvintes ou entrevistados as facam, pauta-se dentro das

fronteiras da licitude."281

Adentrando no assunto da presente dissertagdo, ao ponderar sobre o recurso
do Municipio, o relator, Ministro Luis Felipe Salomé&o, afirmou que o reconhecimento
da possibilidade te6rica de o Municipio pleitear indenizacdo por dano moral contra o
particular constitui a completa subversdo da esséncia dos direitos fundamentais.
Para ele, ndo se mostra presente nenhum elemento justificador do pedido. "Antes, 0
caso € emblematico e revela todos os riscos de se franquear ao Estado a via da

acao indenizatéria." 282

O relator afirmou ainda que a pretensdo do Municipio representa real ameaca

a centros nervosos do Estado Democréatico de Direito, como a imprensa livre e

independente, ameaca que poderia voltar-se contra outros elementos igualmente
essenciais a democracia:

Eventuais ataques ilegitimos a pessoas juridicas de direito publico podem e

devem ser solucionados pelas vias legais expressamente consagradas no

ordenamento, notadamente por san¢cdes administrativas ou mesmo penais;

solugBes que, alias, se harmonizam muito mais com a exigéncia
constitucional da estrita observancia, pela administracdo publica, do

280 BRASIL. STJ, RESP 1258389/PB.
281 |bidem.
282 |bidem.
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principio da legalidade, segundo o qual néo lhe é dado fazer nada além do
gue a lei expressamente autoriza.?83

A importancia desta ultima decisdo do Superior Tribunal de Justica para esta
dissertacao se reveste principalmente no fato de o Ministro Relator ter aprofundado
a questdo e ter se utilizado de bases tedricas da titularidade dos direitos
fundamentais para negar ao Municipio o direito a indenizacdo em decorréncia de
violacdo a honra. A despeito de a finalizacdo do recurso ter sido contraria a maioria
dos precedentes do Supremo Tribunal Federal referidos, a decisdo oferece
subsidios para acirrar a discussao e construir alicerces para a tentativa de solucéo

da hipétese.

Observa-se, entdo, que, apesar das discordancias acima existentes, o
sistema juridico pétrio e internacional, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, de
maneira geral, parece aceitar, com algumas ressalvas, a possibilidade da titularidade
de direitos fundamentais pelas pessoas juridicas de direito publico. Resta agora
estudar, com os dados apresentados até agora, como essa proposicao pode ser
compatibilizada com a construcdo e os fundamentos da teoria dos direitos

fundamentais.

3.5 Espécies de direitos fundamentais que podem ser titularizados pela
pessoa juridica de direito publico e os deveres fundamentais

Com o desenvolvimento da sociedade, outras necessidades tidas por
fundamentais surgiram e, de igual modo, os entes dotados de personalidade juridica,
titulares, portanto, de direitos e obrigacdes, foram reconhecidos pelo ordenamento

juridico, como apontado nos tépicos anteriores.

Por serem capazes de invocar direitos em nome proprio, € que vem se
consolidando o entendimento de também poderem ser titulares de direitos
fundamentais. Por Obvio, ndo poderdo ser titulares de todos os direitos
fundamentais, mesmo porque ha determinados direitos, como ja foi dito, cuja

titularidade ndo se estende a todos, mas a uma parcela da sociedade.

283 BRASIL. STJ, RESP 1258389/PB.
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Isso acontece em razdo da nao aceitacdo mais da concepcdo de Estado
como poder ilimitado, porque um tal Estado Constitucional, alids, ndo existe, ao
contrario, hoje sao relativizados a sua unidade, que era propria do Estado até agora,
e 0 seu monopolio do exercicio (limitado) do poder publico. Isso torna necessaria
uma compreensédo do Estado e de suas tarefas como uma formacéo aberta, movel e
gue exclua definitivamente concepc¢des de Estado que encontram seu ponto central

somente no monopdlio da violéncia fisica legitima.?®4

Neste prisma, em algumas ocasifes, até mesmo o Estado podera estar em
uma situacao de sujeicdo ao poder. A titulo de exemplo, quando a Fazenda Publica
€ parte litigante em um processo judicial, ela esta sujeita ao poder do juiz. Dai
porque se entende que as garantias constitucionais de carater processual se
aplicam em favor da Fazenda Publica, até porque o Poder Judiciario tem o dever de

observar a Constituicdo, mesmo que em beneficio do préprio Estado.?8®

Percebe-se, entdo, do que até agora foi exposto, que parece ser possivel que
as pessoas juridicas de direito publico sejam sujeitos ativos de direitos
fundamentais, principalmente os de indole processual (pois ndo faria sentido uma

discriminacgdo subjetiva, ja que 0 processo € instrumento para se fazer justica).

Todavia, hd que se estudar também a possibilidade de outros direitos
fundamentais, que ndo apenas os processuais, serem invocados pelo Estado contra
os individuos (como alguns casos mencionados na doutrina e jurisprudéncia
exposta). Como por exemplo, os direitos encartados na primeira geracao dos direitos

fundamentais, tal como o direito a propriedade.

Destarte, imagine-se a invasdo de um prédio publico, onde funcione uma
reparticdo do Estado, por integrantes de algum movimento social. Em sendo dita
ocupacéo ilegal, pode o Estado usar dos mecanismos outorgados pela lei para
repelir o ato perpetrado contra seu patriménio. Outro exemplo é citado pelo
professor George Mamelrstein Lima quando relata:

Uma empresa jornalistica nega ao poder publico o direito de resposta
assegurado na Constituicdo. Nesse caso, pode-se dizer que um particular

284 HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 104-
105.
285 MARMELSTEIN, George. Op. cit., p. 232-233.
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estd violando o direito fundamental do Estado. Embora seja discutivel
afirmar se o Estado tem direito a honra, pode-se dizer que o Estado tem o
direito de informar uma noticia verdadeira ou a corrigir uma noticia falsa a
seu respeito.286

E expbe outra possibilidade quando a Unido deixa de repassar para
determinado Municipio as verbas do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental (FUNDEF)- conjectura j& bem trabalhada na jurisprudéncia do
STF. Em episodio assim, seria aceitavel que se reconhecesse ao Municipio o direito
fundamental de impetrar Mandado de Seguranca contra o ato federal abusivo. O
ente municipal poderia, inclusive, alegar, na sua argumentacdo, uma violacdo ao
direito a educacgéo, embora os verdadeiros titulares desse direito sejam os alunos e

ndo o proprio Municipio.?®’

Adverte-se que, em todos o0s casos citados, o Estado também se encontra
numa situacdo de sujeicdo, ou seja, o particular ou outra esfera do préprio Poder
Publico estd em vantagem politica, social ou econémica. Logo, nessas hipoteses,
também parece justificavel aplicar o raciocinio de que as pessoas juridicas de direito
publico quando estiverem em uma posicdo de subordinacdo, poderdo invocar as
normas constitucionais que consagram direitos fundamentais para se protegerem do

abuso do poder de um particular ou de outro ente estatal.?®®

Avancando mais na questdo, pergunta-se, entdo, se seria possivel a
titularidade de direitos fundamentais pelo Estado fora destas conjecturas, ou seja,
em casos em gue ndo se perceba nitidamente situacdo de submisséo (ex: direito
fundamental do Estado de tributar, o direito de fazer leis, de julgar, de invadir uma
residéncia em caso de flagrante delito), em que o Estado esteja no exercicio e

desenvolvimento de suas tarefas regulares.

A principio a ideia pode parecer defensavel, tomando-se como base a teoria
quadripartida de Jellineck e o status passivo do cidaddo, onde o individuo se acha
em posicdo de subordinacdo aos poderes publicos, sendo detentor de deveres para

com o Estado.

286 MARMELSTEIN, George. O Estado pode ser titular de direitos fundamentais?
Direitosfundamenatis.net. Disponivel em: <http://direitosfundamentais.net/2008/04/23/0-estado-
pode-ser-titular-de-direitosfundamentais/#comments>. Acesso em 22 jul. 2011.

287 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. p.20-21.

288 |hidem, p.233.
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Conforme esta teoria, Georg Jellineck constatou que, para que se observe as
distintas finalidades dos direitos fundamentais € preciso notar a situacdo que se
encontra o cidadao frente ao Estado, em relacdo aos direitos fundamentais. Este
seria um ponto de referéncia para se realizar uma classificacdo que denotaria a

exata natureza de cada uma das normas garantidoras.?®®

E, partindo desta proposta, Jellineck determinou existir, portanto, de acordo
com as possiveis relacdes que o individuo pode estabelecer com o Estado, quatro
status, em que se notaria uma condi¢céo juridicamente relevante, classificando-as
conforme a funcéo que este ou aquele direito fundamental se destina a cumprir no
ordenamento juridico.??® Assim, numa primeira abordagem, observou Jellineck que o
individuo se encontra, em relacdo ao Estado, numa posicdo de verdadeira
subordinacédo. Nessas situacfes, o Estado € detentor de atribuicdes e prerrogativas,
oriundas de sua prépria personalidade juridica, capazes de vincular o individuo,
criando mandamentos e proibicdbes que limitam ou determinam o atuar do

cidad&o.2°1

Nesta analise, resta inerte o individuo, pois é o Estado que lhe impde
deveres, aos quais ele se vincula necessariamente, a fim de garantir e respeitar a
harmonia da convivéncia social. Tem-se o cidad&o, nestas circunstancias, num
status passivo em relacdo ao Estado. Nota-se, em tempo, que nessas situacées néo
existem, substancialmente, direitos fundamentais individuais, mas sim verdadeiros
deveres a serem cumpridos por cada cidaddo, haja vista a posi¢cdo do individuo
frente ao exercicio das prerrogativas de império do Estado. Estaria aqui o espaco e
a justificativa para dizer que correspondente a esses deveres individuais estédo

correlatos direitos fundamentais préprios do Estado? 292

Uma resposta positiva partiria da concepcao de que, para todo dever, existe
um direito relacionado e da consideracdo de que o0 reconhecimento de um

determinado dever estaria vinculado ao reconhecimento do direito fundamental do

289 JELLINECK apud ALEXY, Robert. Op.cit., p. 254-255.
290 |bidem, p. 254-255.

291 |bidem, p. 256.

292 |bidem, p. 254-257.
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titular. A afirmacdo segue a tese da simetria ou correspondéncia entre direitos e

deveres fundamentais.293

Pode-se considerar que o dever é uma limitacdo dos direitos dos particulares
em vista do bem comum (como no exemplo de pagar tributos) ou que sao deveres
fundamentais aqueles que obrigam o individuo perante o Estado. Considerando os
deveres fundamentais como “avesso” dos direitos, deveriamos reconhecer que, em

regra, o Estado é o beneficiario dos deveres fundamentais dos individuos.?®*

Entretanto, o reconhecimento de uma relacdo sinalagmatica entre titulares de
direitos e deveres fundamentais, tal como ocorre no plano infraconstitucional,
sobretudo no direito das obrigacdes, enfragueceria a autonomia privada enquanto
liberdade dos individuos, de modo que o proprio texto constitucional ndo impde
diretamente deveres que correspondam a direitos fundamentais de quaisquer
pessoas (de outros particulares ou do Estado), razdo pela qual existe uma relagéo

de assimetria entre direitos e deveres fundamentais dos particulares.?°®

Deste modo, o Estado pode ser beneficiario do dever fundamental, ja que as
vezes é contraposto direto a conduta devida pelo titular do dever fundamental (caso
do servico militar obrigatorio), todavia, isso ndo representa que ele seja titular de um
direito fundamental contraposto.

Ademais, um estudo mais acurado acerca da terminologia que se usa para

designar o que seja “direito”, desfaz a chance de uma resposta afirmativa.

Com efeito, conforme afirma Wesley Newcom Hohfeld, o termo direito é
utilizado de forma indiscriminada e, portanto, muito abrangente. Ao invés de ser
utilizado apenas para significa direito em sentido estrito, Hohfeld percebeu que,
através da andlise de casos concretos da sua época, o termo também era utilizado

por advogados e juizes para significar poderes, imunidades e privilégios.?%

Assim sendo, em seu artigo mais comentado, intitulado Some fundamental

legal conceptions as applied to judicial reasoning, o autor buscou tracar uma

293 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Deveres Fundamentais. In: Direitos, deveres e garantias
fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 336.

294 |bidem, p. 336.

295 |bidem, p. 329.

2% HOHFELD, Wesley Newcomb. Op. cit., p.36-37.
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formulacdo da ideia de direito subjetivo mais precisa e que pudesse conferir maior
objetividade na intepretacdo juridica cotidiana, atestando a existéncia de novos
conceitos juridicos fundamentais que servem para explicar as relacdes juridicas, ja
gque um dos maiores obstaculos para uma compreensao clara dos problemas
juridicos seria a suposicao (expressa ou tacita) de que todas as relacdes juridicas
pudessem ser reduzidas a direito e deveres.

O autor estabelece a criacdo de mais trés categorias de relacdes juridicas, a
fim de emprestar mais precisdo a analise do fenémeno do direito. Segundo ele, os
direitos poderiam ser divididos em: claim-rights (pretensées ou direitos em sentido

estrito), liberty-rights (privilégios), powers (poderes) e immunities (imunidades).

Para cada uma das categorias, propde um termo correlato e um termo oposto.
Para os primeiros, tem-se a seguinte relacdo: pretensdo correlato a dever; privilégio
correlacdo a auséncia de pretensdo; poder correlato a sujeicdo; e imunidade
correlata a incompeténcia. Quanto aos conceitos opostos, enumeram-se 0S
seguintes: pretensdo, em contraposicdo a auséncia de pretensao; privilégio, em
contraposicao a dever; poder, em contraposicdo a incompeténcia; e imunidade, em

contraposicéo a sujeicéo.??’

O direito que se opde a dever juridico € o direito em sentido estrito, isto é,
uma pretensdo. Para ele, os titulares de direitos violados pedem, através de acdes
judiciais, que o Estado faca com que suas pretensdes prevalecam, exercendo,
dessa forma, um direito em sentido estrito. Privilégio, por sua vez, € uma posicédo na
qual o sujeito se encontra sem dever para com a outra parte, isto €, € uma liberdade
reconhecida e garantida pela lei dentro de uma relacao juridica. Poder representa, a
seu turno, uma situacdo na qual o sujeito pode modificar algum elemento da relacao
juridica independentemente da vontade da outra parte (a exemplo do poder dos
individuos de alienar sua propriedade). Imunidade, por fim, constitui a situacdo na
qual o individuo se encontra protegido da ingeréncia de outrem na relagao

juridica.?®®

297 FERREIRA, Daniel Brantes. Wesley Newcomb Hohfeld e os conceitos fundamentais do Direito. In:
Direito, estado e sociedade. Rio de Janeiro, n. 31 p. 33 a 57, jul/dez 2007, p. 38.
298 |bidem, p. 45 e ss.
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No sistema hohfeldiano, nos casos em que a vontade de um individuo,
estando sob seu controle, prepondera sobre a vontade de outrem, sendo capaz de
modificar a relacdo juridica, estar-se diante de um poder em sentido estrito, como

sinbnimo préximo de competéncia.

Na verdade, a diferenca principal entre o direito (pretenséo) e poder é que,
além de o segundo ser espécie do género direito, o direito permanece inerte, pois
nao é exercido até que um dever correlato seja descumprido. Ja no caso do poder,
ele pode ser exercido de pronto, tendo a outra parte que sujeitar-se a este. O direito
sera exercido através de uma acao judicial, ja o poder é exercido de plano, porém se
a parte que deveria sujeitar-se néo o fizer também gerar4 uma acao judicial, ou seja,
o poder ira se transformar em direito lato sensu, pois acarreta uma pretensdo com

respaldo legal.?®®

Como visto, os direitos se apresentam no sistema juridico de diversas formas,
0 que dificulta a compreenséo do que efetivamente se d4 em uma relacao juridica.
E, no caso em que o individuo ocupa o que se chama de status passivo, tem-se em
contraposicao, ndo direitos fundamentais do Estado, mas sim a existéncia marcante
de uma modalidade especifica de direitos, de acordo com o sistema de Hohfeld,

titularizados pelo Estado: os powers.

No exercicio de suas tarefas publicas, vé-se que se destacam, a favor do
Estado, os direitos considerados como powers, isto €, faculdades de produzir
determinados efeitos juridicos em relacdo aos particulares, inserindo-o em uma

situacao juridica, a despeito de sua vontade.

O Estado, por exemplo, ao exigir e cobrar um tributo, possui o direito-poder de
constituir o seu crédito em divida ativa independentemente da aquiescéncia do
contribuinte, cobrando-o judicialmente mediante processo executivo especial (rito da
execucao fiscal). Quando se utiliza do poder de policia, o Estado pratica atos
autoexecutorios, como os referentes a aplicacdo de penalidades, que independem

da vontade dos particulares, exercendo, da mesma forma, powers.

Na desapropriagdo, o traco marcante e distintivo é o da auséncia de

intervencdo do particular no processo expropriatorio (que ocorre por interesse

299 HOHFELD, Wesley Newcomb. Op.cit., p.36-37.
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publico ou social), cabendo-lhe apenas discutir o preco a ser pago, traco
caracteristico do exercicio de um direito-poder titularizado pelo Estado. Na
intervencao estatal na economia, da mesma forma, o Poder Publico pratica atos que
interferem nas relacdes negociais sem que o0s particulares tenham qualquer
ingeréncia, a exemplo do controle de precgos, caracterizando, mais uma vez, direitos

enquadrados como powers.

Vé-se que abundam os exemplos de poderes (powers), no sentido
hohfeldiano, exercidos pelo Estado quando em relacdes juridicas com particulares.
Dai poder se concluir que no desempenho, em geral, das tarefas e competéncias
publicas, existe a ideia do exercicio, pelo Estado, de direitos subjetivos com
caracteristicas de powers, posto que estes permitem a modificagcdo da situacao
juridica da outra parte da relacdo juridica independentemente de sua aquiescéncia,
de modo que néo se falaria, nessas hipéteses, no conceito de direitos fundamentais,

mas sim de poderes-competéncias.

Dessa forma, no status passivo o individuo é tratado em razdo de sua
sujeicdo ao Estado no ambito da esfera de obrigacfes individuais. Isso da ensejo a
interpretacdo de que o Estado teria uma competéncia diante do individuo para
estabelecer algum dever ou proibicao estatal ao qual ele estaria sujeito. Assim, estas
acOes do Estado que constituem uma competéncia sdo ac¢les institucionais, pois
sao realizadas ndo somente em razdes de capacidades naturais, pois pressupdem a
existéncia de regras que lhe sdo constitutivas. Essas regras juridicas constitutivas
sdo normas de competéncia, que criam a possibilidade de atos juridicos e, por meio
deles, a capacidade de alterar posi¢cfes juridicas, diferenciando-se das normas de

conduta.300

E realmente parece nao existir utiidade em consagrar ditos poderes-
competéncias como direitos fundamentais, ja que estes tém como principais funcdes
garantir a efetiva protecdo de posicdes e impor restricdes ou limitacdes ao Poder
Publico. E, nestes casos, 0 proprio Estado esta em situacdo de supremacia, ndo se

visualizando possivel violagdo contra a qual o Estado tenha que se proteger.

800 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 239-340.
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Ao contrario, neste ponto, em que existem competéncias do Estado, as
normas de direitos fundamentais entram em jogo como normas negativas de
competéncia, e conforme assinala Alexy:

Uma norma negativa de competéncia € uma norma que restringe uma
norma positiva de competéncia. E possivel também dizer que normas
negativas de competéncia introduzem clausulas de excecdo nas normas
positivas de competéncia. Dessa forma, elas colocam o Estado em uma
posicdo de ndo-competéncia, e o cidaddo em uma posi¢ado de ndo-sujeicao.
E possivel indagar se é necessario falar nesses tipos de posicao, e, por
conseguinte, em normas negativas de competéncia. Quando o cidadéo se
encontra em uma posicdo constitucional de ndo-sujeicdo diante do Estado,
ele tem sempre um direito a que o Estado ndo atue no &mbito da néo-
sujeicdo. A esse direito corresponde a uma proibicdo, dirigida ao Estado, de

agir no ambito de sua nado-competéncia, definido pelas normas de direitos
fundamentais.3%!

Entdo, o que se tem, nesses casos, sdo direitos fundamentais dos individuos
em face do uso indevido das competéncias-poderes do Estado. Os direitos
fundamentais contém disposi¢cées definidoras de uma competéncia negativa do
Poder Publico, que fica obrigado, assim, a respeitar o nucleo de liberdade

constitucionalmente assegurado.3%?

Diante disso, parece correto afirmar que o Estado somente podera ser titular
de direito fundamental quando ele estiver numa situacdo de sujeicdo ou
subordinacédo, onde outro ente estatal ou um particular, esteja numa situacdo de
superioridade politica ou econémica. E a razdo a razdo de tal admissibilidade esta

realmente na progressiva pulverizacao da ideia de organizacdo do Estado.

Nestas situacfes, € logicamente possivel, no &mbito de uma concepc¢ao ndo-
individualista dos direitos fundamentais, aplicar estes direitos as pessoas juridicas
de direito publicos, sujeitas a posicdes de poder, por analogia com a situacao de
sujeicdo dos individuos em face do Estado. E necessario, entretanto, que estejamos
dentro dos limites do sistema, ou seja, no ambito da matéria especifica que estes
direitos constituem, ou seja, ha que se analisar a natureza e a compatibilidade do

direito fundamental titularizado.

Igualmente, como visto, devem-se separar as hipoteses em que se esta

diante de garantias, competéncias e poderes institucionais do Estado que nao

801 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 247-248.
302 |hidem, p. 247-248.
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podem ter atribuicdo e caracterizacdo de direitos fundamentais, considerando a
auséncia de um dos pressupostos da fundamentalidade material: a dignidade

humana e; ou a funcdo de limitacdo de poder.
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4 CONSEQUENCIAS DA POSSIBILIDADE DO ESTADO SER TITULAR DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Efeitos praticos: fungao protetiva e restricdo aos direitos fundamentais

Visualiza-se como primeira consequéncia l6gica da inser¢cdo do Estado na
titularidade de direitos fundamentais, a utilizacdo desta possibilidade para se
defender e proteger. Isso porque a complexidade do sistema de direitos
fundamentais recomenda que se realizem esforcos no sentido de precisar os
elementos essenciais dessa categoria de direitos, em especial no que concerne a
identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposicdo de restricdes ou limitacBes
legais em favor de seus titulares, de modo que:

A Constituicdo Brasileira de 1988 atribuiu significado impar aos direitos
fundamentais. Ja a colocagdo do catalogo dos direitos fundamentais no
inicio do texto constitucional denta a inten¢cdo do constituinte de lhes
emprestar significado especial. A amplitude conferida ao texto [...] refor¢ca a
impressdo sobre a posicdo de destaque que o constituinte quis outorgar a
esses direitos. A ideia de que os direitos individuais devem ter eficacia

imediata ressalta a vinculagcdo direta a esses direitos e 0 seu dever de
guarda-lhes estrita observancia. 302

Da mesma forma que os individuos, o Estado também se beneficiaria deste
dominio de protecdo, podendo exigir que todos também respeitem os seus direitos
fundamentais. Exemplifique-se o0 que se deseja explicitar com o direito estatal ao
devido processo legal, ao contraditéorio e a ampla defesa. Como direitos
fundamentais que sdo, representam direitos de hierarquia constitucional que
somente podem ser limitados por expressa disposi¢cao constitucional ou mediante lei
ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicdo, de forma
gue se preserve ainda a esfera minima de protecdo, o chamado ndcleo essencial,

sem o qual o proprio direito se esvaziaria.

Neste caso, 0o Estado-Executivo poderia se utilizar da titularidade do direito
fundamental para se defender contra o desvio do poder do Estado-Juiz (que nao
garantisse o devido processo legal), do Estado-Legislativo (que de alguma maneira
elaborasse uma lei inconstitucional que diminuisse suas prerrogativas) e dos

préoprios particulares (ja que ndo ha posicao de superioridade estatal).

303 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, p.198.
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Alcanca-se, entdo, que o fato de afirmar que o Estado é titular de direitos
fundamentais, faz-se necessério e util na medida em que representa uma garantia
contra a figura do desvio do proprio poder estatal que desconsidera limitacdes,
veiculando prescricdes que se revelam destituidas de causa legitima, exteriorizando
abusos inaceitdveis que institucionalizam agravos inlteis e nocivos aos direitos do
proprio Estado. Bem assim representa a possibilidade de defesa do Estado contra

atos ilegais e abusivos dos particulares.

Revela-se a ja aludida tese de irradiacédo por todo o ordenamento juridico das
normas constitucionais que definem os direitos fundamentais. Esse efeito de
irradiacdo afeta as trés funcbes do Estado: se estende a conformacdo material das
normas pelo legislador, que devem incorporar os valores expressos no conteudo
objetivo dos direitos fundamentais; a atuacdo do Poder Executivo, em suas funcdes
administrativas ou normativas; e a interpretacdo e aplicacdo das normas por parte
dos juizes e impregnam todo o funcionamento do ordenamento juridico e de seus
subsistemas, mesmo os de Direito Privado, o que revela uma peculiar vis expansiva

das normas de direitos fundamentais.3%4

Essa forca expansiva das normas de direitos fundamentais também
proporciona uma “forga vinculativa generalizada”,2% que engloba, além dos poderes
publicos, os sujeitos privados. Assim, deste poder de irradiacdo das normas de
direitos fundamentais decorre a sua potencial eficacia em todas as relacbes

juridicas.3%6

Em outra direcdo, a afirmacdo de que o Estado € detentor de direitos
fundamentais também gera o efeito de veicula-lo a todas as restricdes a que esses

direitos também estdo sujeitos.

A necessidade de limitacdo do espaco de protecao dos direitos fundamentais
ja ndo encontra mais resisténcias na doutrina, uma vez que incorporada aos

ordenamentos juridicos nacionais. Esta condicéo decorre do proprio conteudo aberto

304 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Op.cit., p. 111; ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion
de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales; 1984, p. 362. QUEIROZ, Cristina
M. M.. Direitos fundamentais. Teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 269 e ss.

305 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit., p. 141.

306 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004.
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e variavel das liberdades individuais que, para sua concretude, exige o exercicio do
direito no plano fatico e concreto. Ai entdo se pode comprovar que, em
determinadas situacfes, a Constituicdo protege da mesma forma dois valores ou
bens, mas, quando tomados em sentido absoluto, conduzem a um dever-ser

conflitante.307

A restricdo dos direitos, examinados pela 6tica de uma convivéncia social de
cunho contratualista, visa permitir tanto a oportunidade do exercicio de direitos
fundamentais colidentes, como a preservacao de um bem juridico coletivo ou estatal
assegurado pela Constituicdo. No primeiro caso, ha embate quando, por exemplo, a
liberdade artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacdo afeta a intimidade, a
vida privada, a honra ou a imagem das pessoas. A contraposicdo entre direitos
individuais e bens comunitarios pode ocorrer quando a necessidade de preservacao
de um patrimoénio cultural colide com o direito de propriedade, justificando, por
exemplo, a restricdo a alteracdes nas fachadas de iméveis tombados.3°8

Ora, como se sabe, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e a
Constituicdo Federal de 1988, além do principio geral da reserva legal, enunciado no
art. 5° |Il, refere-se, expressamente, em varios incisos, a possibilidade de se
estabelecerem restricdes legais a direitos.

As restricOes a direitos fundamentais sdo a razdo de ser da construgcédo da
teoria desses direitos e da jurisprudéncia a seu respeito. Os direitos fundamentais,
enquanto direitos de hierarquia constitucional, somente podem ser limitados por
expressa disposicdo constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria
promulgada com fundamento imediato na prépria Constituicdo (restricio mediata).3%°

307 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direitos Fundamentais: regime juridico das restricbes. Sequéncia:
Florianépolis, v. 43, 2002, p. 129.

308 PALMEIRA, Marcos Rogério. Op.cit., p. 130.

309 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 336. Ainda sobre os tipos de restricbes,
Paulo Thadeu Gomes Silva explana que as restrices podem ser: (a) de carater constitucional, (b)
reserva legal simples, (c) reserva legal qualificada, (d) sem expressa reserva legal. A restricdo de
carater fundamental significa que a propria Constituicdo traz em sua norma a respectiva restricao,
como o artigo 5° XVI, da Constituicdo Federal, que ao garantir o direito de reunido, impde uma
restricdo ao seu exercicio, representada pela proibicdo de portar armas. A reserva simples
significa que a norma constitucional prevé, de forma geral, sem elencar condicionantes, a restricao
a direito fundamental, como o artigo 5°, VI, da Constituicdo Federal, segundo o qual é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e suas liturgias. A reserva legal qualificada, por sua vez, significa que a horma constitucional,
de forma minudenciada, ja elenca a restricdo a direito fundamental. Como exemplo pode ser
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Tal possibilidade permite ou restringe posi¢des juridicas abrangidas pelo ambito de
protecdo de determinado direito fundamental.

Tome-se, entdo, como referéncia a clausula da funcdo social da propriedade
do art. 59, inciso XXIll, da Constituicdo Federal. Ao dizer que o Estado possui direito
fundamental a propriedade, estar-se também afirmando que o Estado tem que
obedecer as restricdes a que esse direito esta sujeito, como o dever de atendimento

a funcéo social da propriedade?

A respeito do tema, Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber3® se
debrucaram sobre a questdo da garantia do direito de propriedade no direito
brasileiro, informando que a Constituicdo brasileira de 1988 assegura, em seu artigo
59, inciso XXII, o direito a propriedade, mas que, todavia, apressou-se, o constituinte
em determinar, no inciso XXIllI, do mesmo artigo, que “a propriedade atendera a sua
funcdo social”. E mostrou-se igualmente diligente ao tratar dos principios da ordem
econdmica, referindo-se, no inciso Il, do artigo 170, a propriedade privada, e, no

inciso imediatamente seguinte, a “fung¢ao social da propriedade.”

A postura, refletida nestes dispositivos e em outras passagens do texto
constitucional, conduz inevitavelmente a conclusao de que, no direito brasileiro, a
garantia da propriedade ndo pode ser compreendida sem atencdo a sua funcéo

social.311

O pioneirismo do constituinte brasileiro, fixando critérios objetivos minimos de

realizacdo da funcéo social, evitou este risco, assegurando a efetividade da férmula

citada a norma do artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal, pela qual é livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagfes profissionais que a lei estabelecer. Por fim,
a restricdo sem expressa reserva legal significa que apesar de ndo existir nenhuma restricao prima
facie, pode haver restricdo a direito fundamental pelo legislador ou pelo juiz constitucional. E o
caso, por exemplo, de uma lei que proiba o proselitismo religioso de caréater violento, pois no
ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade religiosa do artigo 5°, VI, da Constituicdo
Federal, ndo se encontra o direito de tentar reverter alguém para professar ou seu credo mediante
ameaca ou violéncia concreta. SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 122.

310 TEPEDINO, Gustavo e SCHREIBER, Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito Brasileiro.
In: Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005.

811 A tensdo entre o publico e privado perpassa qualquer direito, seja individual, coletivo ou difuso.
Isso compde o pano de fundo do estagio histérico da nossa compreenséo dos direitos, e se torna
indisponivel quando da atribuicdo de um sentido de um direito, como o de propriedade.
Independentemente de mencéo expressa na Constituicéo, todo direito individual deve cumprir uma
funcdo social, e isso integra seu préprio sentido para que possa ser plausivel. CARVALHO
NETTO, Menelick. SCOTTI; Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensdes principioldgicas e a superagao do sistema de regras, p. 129.
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como meio de controle do exercicio da situacdo subjetiva de propriedade, em um
modelo que, embora bem sucedido, deixou de ser observado na legislagéo

infraconstitucional mais recente.312

E, hoje, ampla a invocacao jurisprudencial da funcéo social da propriedade,
quer pelos Tribunais Estaduais, quer pelos Tribunais Superiores, e sua aplicacao ja
h& muito supera as hipoteses classicas suscitadas pela doutrina civilista tradicional.
A nocédo encontra-se de tal forma consolidada na experiéncia brasileira dos ultimos
anos, que nao ha duvidas de que a garantia da propriedade ndo pode ser vista mais

a parte de sua conformacéo aos interesses sociais.

hY

Em outras palavras: ndo ha, no texto constitucional brasileiro, garantia a
propriedade, mas tdo somente garantia a propriedade que cumpre a sua funcéo
social. Semelhante é a leitura de Gilmar Mendes, referindo-se a jurisprudéncia da
Corte Constitucional Alema quanto a relacdo entre direitos e interesses em se
tratando de conflitos como esse:

Como acentuado pelo Bundesverfassungsgericht, a faculdade confiada ao
legislador de regular o direito de propriedade obriga-o a “compatibilizar o
espaco de liberdade do individuo no &mbito da ordem de propriedade com o
interesse da comunidade.” Essa necessidade de ponderagdo entre o
interesse individual e o interesse da comunidade €, todavia, comum a todos

os direitos fundamentais, ndo sendo uma especificidade do direito de
propriedade.313

Neste sentido, a chamada propriedade publica também deve ter uma funcéo
social. A referéncia corrigueira a "funcéo social da propriedade privada" explica-se
pelo fato de que €, neste ambito, que a funcionalizacdo opera de forma mais
revolucionaria, afastando a tradicional no¢do da propriedade privada como espaco

de liberdade individual e tendencialmente absoluta do titular do dominio.314

A propriedade publica, ao contrario, ja se dirige, em tese, ao atendimento dos
interesses de todas as pessoas e, por isso mesmo, referir-se a sua funcéo social
costuma parecer dispensavel, uma repeticdo inutil daquilo que ja Ihe é reconhecido
como essencial. A verdade, todavia, € que a propriedade publica €, por definicéo,

voltada ndo ao interesse social, mas ao interesse publico, e o reconhecimento de

812 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p.104-105.

313 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 20.

314 TEPEDINO, Gustavo e SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p.112.
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sua fungcdo social impde uma verificacdo de conformidade entre estes dois
interesses, cuja importancia ndo pode passar despercebida ao intérprete, pois:

O controle de conformidade entre o publico e o social torna-se necessario
na medida em que o Estado passa a ser reconhecido ndo mais como um
fim em si mesmo, mas como instrumento a servico do desenvolvimento da
pessoa humana. Portanto, também a propriedade publica, estatal, deve
cumprir _sua_funcdo social, sendo empregada ndo apenas no
atendimento do interesse do Poder Publico, mas no atendimento dos
interesses sociais_privilegiados pelo _texto constitucional. Sob este
aspecto, contudo, a experiéncia jurisprudencial _néo revela a
necessaria vigilancia. A funcdo social vem correntemente invocada
como forma de legitimar a atuacdo restritiva da Administracdo Publica
sobre a propriedade privada, mas ndo é normalmente invocada como
forma de controle do exercicio que a préopria Administracdo Publica faz
da sua propriedade. Note-se que ndo _se trata de uma duplicacdo da
coibicdo do desvio de finalidade na utilizacdo de bens publicos: o
desvio de finalidade deriva da utilizacdo de um bem publico para fins
particulares; o controle gue a funcdo social vem permitir € o do préprio
emprego dado pelo Estado a um bem publico, de forma aparentemente
legitima e sem especial consideracdo de quaisquer interesses
privados. O controle do exercicio _da propriedade do bem publico
abrange ndo _apenas a sua utilizacdo, como_a sua nédo-utilizacdo, e a
sua eventual disposicdo, ou seja, sua transferéncia do ambito publico
para o ambito privado, por meio da chamada privatizacdo (grifo
nosso).315

Por este raciocinio, percebe-se que a ideia de funcdo social, envolvendo a
restricdo ao direito fundamental de propriedade é compativel com a propriedade
publica, principalmente com afirmacao de titularidade de direitos fundamentais por
parte do Estado. Esse tipo de propriedade ja tem uma finalidade publica que lhe é
inerente e que pode e deve ser ampliada para melhor atender ao interesse publico,
em especial aos objetivos constitucionais voltados para o pleno desenvolvimento

das fungGes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes.36

E embora se saiba que o Estado ndo pode sofrer todas as consequéncias do
desatendimento da funcédo social (ex: usucapido) da propriedade previstas na
Constituicdo Cidada, nada impede que o Poder Publico seja obrigado, por outros
meios, a cumprir a funcdo social da propriedade dos bens que rodeiam a
coletividade. Se a fungéo social da propriedade publica impde ao Estado um direito e
um dever, isso significa aos cidaddaos também um direito de natureza coletiva

exigivel judicialmente, em especial pela via da a¢do popular e da ac¢ao civil publica.

815 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p. 113-114.

816 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Funcédo Social da Propriedade Publica. In: Revista Eletronica de
Direito de Estado, Salvador. Instituto de Direito Piblico da Bahia, n° 6, abril, maio, junho de 2006.
Disponivel na Internet em <http:www.Direitodoestado.com.br>. Acesso em 20 out. 2013.
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Com este exemplo pratico, pode-se assegurar que os direitos fundamentais
passiveis de serem titularizados pelo Estado podem servir tanto para protegé-lo,
quanto para limitd-lo, de acordo com o sistema de restricbes dos direitos
fundamentais, consagrando, assim, em ultima analise, os fins precipuos desses

direitos numa sociedade.

4.2 ADIN n° 4917-DF: repercusséao da titularidade dos direitos fundamentais e
a separacao de poderes

Outro exemplo das consequéncias da atribuicdo da titularidade de direitos
fundamentais as pessoas juridicas de direito publico é o que se pode depreender da
analise dos efeitos da decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no seio da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4917-DF3!7 em que o Estado do Rio de
Janeiro requereu perante o Supremo Tribunal Federal a declaragdo de
inconstitucionalidade da Lei n°® 12.734-2012, na parte em que altera os dispositivos
das Leis n.° 9.478-97 e de n° 12.734-2012 referentes a distribuicdo dos royalties do

petrdleo.

O Autor, em sua petigéo inicial, afirmou ser a tese central da acao o fato de o
pagamento de royalties e participacbes especiais inserir-se no pacto federativo
originario da Constituicdo de 1988, sendo uma contrapartida ao regime diferenciado
do ICMS incidente sobre o petréleo (pago no destino, e ndo na origem), bem como
envolve, por imperativo do art. 20, 8 1°, da Constituigdo Federal, uma compensagao
pelos 6nus ambientais e de demanda por servicos publicos gerados pela exploracéo
desse recurso natural. Ha ainda uma tese de menor abrangéncia, referente a
absoluta ilegitimidade da aplicacdo do novo regime as concessbes firmadas

anteriormente a promulgacédo da Lei Federal n. 12.734/2012.318

Explicitou-se, na peti¢do inicial da agao, ter sido a Lei n°® 12.734/2012 editada
para alterar as bases da reparticdo das participacdes governamentais devidas, nos
termos da Constituicdo, aos Estados e Municipios em cujos territorios ocorra a
producdo de petrdleo. Em sintese, o diploma estabelece uma nova forma de rateio
das participacdes, colocando no centro das preocupacdes, ndo os entes produtores

— como determina a Constituicao -, e sim os Estados que (i) ndo sofrem os impactos

817 BRASIL. STF, ADI 4917-DF. Rel. Min. Carmen LUcia, julgamento em 18.03.2013, publicacdo em
21.03.2013.
318 |bidem, p. 5.
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e 0s riscos associados a exploracéo de petrdleo, e (i) ja se beneficiam de uma regra
especial quanto a incidéncia do ICMS.31°

Entdo, o Governador do Estado do Rio de Janeiro pds em questdo a validade
constitucional dos artigos 42-B; 42-C; 48, Il; 49, IlI; 49-A; 49-B; 49-C; 50; 50-A; 50-B;
50-C; 50-D; e 50-E da Lei Federal n. 9.478/97, todos com a redacao dada pela Lei
Federal n® 12.734/2012, argumentando que por estes dispositivos teria sido levada a
efeito verdadeira inversdo do sistema constitucional de pagamento de royalties e
participacfes especiais, colocando em seu centro os Estados e Municipios ndo-
produtores, cujas receitas serdo imediata e progressivamente ampliadas de forma
bastante intensa, a custa dos entes produtores, o que contrariaria o § 1° do art. 20

da Constituicdo da Republica.3?°

O Governador do Estado do Rio de Janeiro defendeu que o advento das
normas questionadas teria provocado, assim, a “ruptura do préprio equilibrio
federativo”, pois “os Estados nao produtores passaram a se beneficiar da
arrecadacdo de ICMS e de uma inusitada compensacao por prejuizos que nunca

tiveram.”321

Sustentou também o Autor que, mesmo que se viesse a considerar valido o
novo regime de partilha dos royalties, seria manifestamente inconstitucional que se
pretendesse aplicar essas novas regras as concessodes instituidas com base na
legislacdo anteriormente vigente”.3?2 O fundamento de tal consideracéo estaria na
garantia constitucional do respeito ao direito adquirido: “no caso, o direito adquirido
as participacdes atreladas as concessdes ja celebradas, constituido nos termos das
regras vigentes ao tempo da celebracdo.” Arrematou também que: “Estados também
tém direitos fundamentais em relagcdo aos demais entes e é papel do Supremo

Tribunal Federal defendé-los e proclama-los.”?3

Em sua decisdo, a Relatora Carmem LuUcia deferiu a medida cautelar,

acolhendo a tese autoral e reconhecendo aos Estados produtores de petroleo a

319 BRASIL. STF, ADI 4917-DF, p.18.
320 |bidem, p.21.
321 |bidem, p.39.
322 |bidem, p.40.
323 |bidem, p.19.
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titularidade de direitos fundamentais, consagrando o direito fundamental a
autonomia federativa. Vejam-se alguns trechos importantes do julgado:

O § 1° do art. 20 da Constituicdo brasileira compfe-se com outras
normas que delineiam o modelo federativo adotado, garantindo-se a
autonomia das entidades federadas, dotadas de competéncias
préprias e recursos correspondentes as atribuicdes que lhes sao
definidas. A autonomia das entidades federadas é o sinal federativo
constitucionalmente fixado. Sem autonomia nédo ha federacdo. E a
autonomia é espaco proprio de competéncias sob favoraveis condigcbes
juridicas, politicas e financeiras garantidas para o desempenho dos servigos
publicos atribuidos a cada qual das entidades, p. 13-14 [...]

Algumas entidades federadas — Estados e Municipios -, em cujo territorio se
tenha a exploragéo de petréleo ou gas natural ou que seja confrontante com
area de exploracéo foram resguardadas constitucionalmente na participagéo
dos recursos decorrentes daquela atividade. O disposto no § 1° do art. 20
da Constituicdo brasileira definiu direito publico subjetivo dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a participacdo no
resultado da exploracéo de petroleo ou gés natural, de recursos hidricos
para fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona
econbmica exclusiva, ou compensagdo financeira por essa exploragéo.
Afirma-se direito publico subjetivo constitucionalmente definido pelo uso da
locucdo inicial da regra “é assegurada...participa¢ao ... ou compensaggo...”

Assim, o Estado e o Municipio, em cujo territério se tenha exploracdo de
petréleo ou de gas natural ou que seja confrontante com area maritima na
gual se dé esta atividade (em plataforma continental, mar territorial ou zona
econbmica exclusiva), titulariza o direito assegurado na regra
constitucional [...] O direito de Estados e Municipios, a ser exercido
nos termos da lei, ndo pode ser porta de entrada para o seu
amesquinhamento pelo legislador, ndo se podendo permitir seja esse
direito constitucionalmente estabelecido mais formal que real, ainda que o
objetivo tenha sido o de angariar novos recursos as demais entidades
federadas, igualmente necessitadas de novos aportes para fazer face as
demandas sociais (grifo nosso). 324

Ainda no que tange ao direito adquirido:

Quanto a alegacdo de afronta ao inc. XXXVI do art. 5° da Constituicao
do Brasil, relativa ao direito adquirido mencionado pelo Autor, é de se
observar serem protegidos constitucionalmente, como direitos
fundamentais, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Esses institutos s&8o desdobramentos ou especificacbes do
principio da seguranca juridica, um dos esteios da ideia de Justica, cuja
concretizac@o é buscada pelo direito. O direito ordena (é ordem normativa)
em busca da Justica (sua finalidade) para tanto propiciando seguranca (que
€ a forca do direito para conforto de todas as pessoas).

Das concessfes acabadas decorreram direitos que ingressaram no
patrimbnio publico das pessoas federadas e que, mesmo se
desdobrando em recebimentos de valores no presente e parcelas no
futuro, fundamentam-se em processos findos, validos, que se
formaram e se aperfeicoaram segundo a legislacao vigente no periodo

824 BRASIL. STF, ADI 4917-DF, p. 16, 17, 23 e 24.
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em que se deram o0s seus atos. Aplicar a nova legislacdo aqueles atos e
processos aperfeicoados segundo as normas vigentes quando de sua
realizacdo seria retroacdo, dotar de efeitos pretéritos atos e processos
acabados segundo o direito, em clara afronta a norma constitucional do inc.
XXXVI do art. 5°, antes mencionado.

Conquanto apenas em sede acauteladora de direitos fundamentais
federativos, a argumentacdo apresentada pelo Autor da presente acdo e a
demonstracdo por ele feita dos riscos iminentes e de efeitos de dificil
desfazimento a serem suportados por Estados e Municipios que se creem
titulares do direito prescrito no 8 1° do art. 20 da Constituicdo, conduz ao
imediato deferimento do requerido, para suspender os efeitos dos arts. 42-
B; 42-C; 48, 1I; 49, Il; 49-A; 49-B; 49-C; § 2° do art. 50; 50-A; 50-B; 50-C; 50-
D; e 50-E da Lei Federal n. 9.478/97, com as alteracBes promovidas pela
Lei n. 12.734/201, BRASIL. STF, ADI 4917-DF. Rel. Min. Carmen LJcia,
julgamento em 18.03.2013, publicacdo em 21.03.2013ad referendum do
Plenario deste Supremo Tribunal Federal, até o julgamento de mérito da
presente ac&o (grifo nosso). 32°

A questdo da distribuicdo dos royalties do petroleo é emblematica,
principalmente quando se analisa o0 contexto em que a decisdo foi proferida, ja que
os parlamentares dos Estados ndo produtores viram na elaboracéo da nova Lei uma
oportunidade de fazer uma nova divisdo dos royalties entre Estados e Municipios e,
como representam a maioria do Congresso Nacional, conseguiram a aprovacao da
Lei e a mudanca na distribuicdo dos royalties do petroleo foi aprovada pela Camara
dos Deputados. A presidente Dilma Rousseff vetou a mudanca realizada que afetava
campos ja licitados, mas entdo o Congresso Nacional derrubou esse veto e a Lei foi
promulgada, sendo entdo impugnada pela a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n®

4917-DF, conforme acima explicitado.

Da decisdo que concedeu a liminar, a Mesa do Congresso Nacional interpds
recurso no Supremo Tribunal Federal questionando a decisdo da ministra Carmen
Lucia, que suspendeu provisoriamente a nova redistribuicdo dos royalties do
petréleo, encontrando-se a irresignacdo ainda pendente de andlise pelo Plenario do

Supremo.

Além disso, apos o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal o deputado
Marcelo Castro (PMDB-PI) protocolou uma proposta de Emenda a Constituicao
(PEC) que visa estabelecer uma nova férmula de distribuicdo de royalties do
petréleo, tentando evitar os efeitos do veto do Poder Executivo e da liminar proferida

pelo Poder Judiciario.

825 BRASIL. STF, ADI 4917-DF, p.28.
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Nesta conjuntura, observa-se que a atribuicdo de titularidade de direitos
fundamentais, para além da discusséo terminoldgica e conceitual, ocasiona também
efeitos materiais, na medida em que coloca em pauta discussdes acerca dos limites
da jurisdicdo constitucional, vale dizer, se ela deve ou ndo avancar na analise de

questdes eminentemente politicas, como aconteceu no caso mencionado.

Faz surgir, por assim dizer, uma relagdo pouco confortavel entre o direito e a
politica. No curso dessa tormentosa relacdo, que se constroi diariamente na praxis
dos Tribunais, hd sempre a manifestacdo de ameaca ou violacdo a direito
fundamental, que acaba sendo analisada pelo Judiciario, nos termos do artigo 5°,
XXXV, da Constituicédo.326

As friccbes que surgem entre o direito e a politica podem ser exemplificadas
na decisdo em estudo através do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da
titularidade dos direitos fundamentais pelos Estados e Municipios produtores de
petréleo (direitos fundamentais federativos e direito adquirido). Os direitos
fundamentais seriam um meio de intersec¢éo para que o Judiciario atue também na

politica.

Pde-se em relevo o debate acerca do chamado ativismo judicial no sistema
juridico brasileiro e o exercicio do controle de constitucionalidade, com recurso a
técnicas sofisticadas de interpretacdo constitucional, com a institucionalizacdo do
Supremo Tribunal Federal como instancia deliberativa dos grandes temas atinentes

a sociedade brasileira, produzindo efeitos na politica.3?’

Neste contexto, a ideia de ativismo judicial, presente no debate constitucional
norte-americano, se espraiou também no Brasil. Pais que teve sua historia
constitucional marcada pela presenca manifesta e latente de crises, traduzidas na
decretacdo de estados de excecao, vive hoje uma normalidade democratica na qual
o debate existe e serve ao recrudescimento da esfera publica da sociedade
brasileira. O Supremo Tribunal Federal ndo poderia passar incolume por esse
processo. Timido no inicio do periodo de democratizacdo dos anos 80 e 90, é nessa

década que o Tribunal se firma como precursor de um ativismo judicial de maneira

826 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 49.
327 |bidem, p. 90-91.



129

mais forte, e, ao que parece, solidificado sobre estruturas de decisdo que vao além

dos casos concretos para espargir seus efeitos de forma erga omnes.3?8

A forca normativa da Constituicdo € realizada pelas instituicbes de uma
determinada sociedade. No caso do Brasil, 0 responsavel por essa tarefa tem sido
realizada pelo Supremo Tribunal Federal, e isso por duas razbes: (a) tem,
paulatinamente, transmudado a sua propria interpretacdo constitucional; (b) produz,
com esse modo de proceder, um cada vez mais alto grau de institucionalizacao de si

proprio.32°

A decisdo em apreciacdo, ndo adentrando no mérito quanto ao seu acerto ou
desacerto, ganha relevo na medida em que representa uma postura mais agressiva
do Judiciario em uma analise de ato politico. Assim, o sistema juridico ao garantir
direitos fundamentais aos Estados produtores de petroleo, interfere diretamente na

acdo politica levada a cabo pelos agentes responsaveis.33

E dai que se extrai a importancia de o Supremo Tribunal Federal na ADIN dos
Royalties ter garantido a titularidade de direitos fundamentais aos entes produtores
de petrdleo, ja que é a partir dessa argumentacdo que surge a fundamentacéao tida
como legitima pelo ordenamento juridico (embora com necessidade de um maior
aprofundamento, ja que proferida em sede liminar) para que a Corte, a despeito de
analisar requisitos expressos nos dispositivos constitucionais, produza, com a sua
decisdo, efeitos diretos na politica material. E neste ponto (violacdo a direitos
fundamentais), a interpretacdo trazida pelo Supremo Tribunal Federal teve por
embasamento preceito explicitamente plasmado no texto constitucional, sem a
necessidade de se utilizar apenas de elementos situados em campo intelectivo néo

sujeito ao controle de verossimilhanca (riscos, seguranca juridica).33?

Ao conferir a titularidade de direitos fundamentais aos Estados e Municipios
produtores de petroleo em face de outros ndo produtores, a Corte se utiliza de
garantias fundamentais, atribuidas, na maioria das vezes, para proteger direitos

individuais, para salvaguardar interesses de entes da Federagcdo e ampliar a

828 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 91.
329 |bidem, p. 91.
330 |bidem, p. 93.
331 |bidem, p. 96.
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primitiva abrangéncia dos direitos fundamentais, o que acarreta efeitos praticos
imediatos, para além da discussédo terminoldgica e tedrica acerca da titularidade dos

direitos fundamentais.

Quando se constroi essa relagdo, o sistema juridico lanca méo de instituto
que visa a preservacdo da esséncia da politica, desde que se pense que ha
necessidade, também, de se preservar um direito fundamental. Esse € um caso
tipico de uma decisdo de carater constitucional e que produz efeitos diretos na
formulacdo da politica material.33? E isso se justifica, na visdo do Supremo, pois, ao
se assegurar os ditos direitos fundamentais dos entes produtores de petréleo, esta
se ‘resguardando, cautelarmente, direitos dos cidaddos dos Estados e dos
Municipios que se afirmam atingidos em seu acervo juridico e em sua capacidade

financeira e politica de persistir no cumprimento de seus deveres constitucionais”.333

Reconhece-se, entdo, a titularidade de direitos fundamentais as pessoas
juridicas de direito publico, mesmo que para justifica-los se recorra a uma
argumentacdo que remonte aos direitos fundamentais das pessoas fisicas

integrantes do ente federativo produtor de petréleo.

Deste modo, o argumento de preservacao de direitos fundamentais influencia
no debate acerca da Separacdo de Poderes e representa uma base sélida para a
limitacdo da autoridade politica. A protecao aos direitos fundamentais pela revisdo
judicial, além de um mero contrapeso ou um “veto a mais”, legitima-se por seu
potencial de enriquecer a qualidade argumentativa da democracia, propiciando uma

interlocucdo institucional.334

E no didlogo institucional e na democracia constitucional, a Separacdo de
Poderes tem o conddo de relativizar a Ultima palavra, esteja ela localizada no
Judiciario ou no Legislativo, pois “é necessario ponderar esse suposto apice do
processo decisorio com o fato de que a luta politica esta fadada a continuar, e novos

atos desafiardo a supremacia de uma ou de outra instituigao”. 33°

832 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Op.cit., p. 49;53.

333 BRASIL. STF, ADI 4917-DF, p. 34.

834 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 15.

335 |hidem, p. 187.
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CONCLUSAO

Chega-se ao desfecho desta dissertagdo. E com ele, uma certeza: todas as
ideias e propostas, desenvolvidas ao longo deste estudo, guardam um carater ainda
exploratério e ndo pretenderam esgotar o tema em todos 0s seus aspectos. Varias
conclusdes foram tomadas durante o texto e a maioria delas ja se encontram
detalhadas ao longo do trabalho, no final dos topicos desenvolvidos. Ndo obstante,
com o proposito de deixar ainda mais claro o pensamento que aqui se propugna,

afigura-se interessante expor, de forma sintetizada, as ilacdes formuladas.

Pode-se dizer que o pano de fundo para a criacdo dos direitos fundamentais
€, em suma, o postulado da garantia do individuo contra a invaséo indevida do
Estado em sua esfera de liberdade e igualdade (preservagcéo da autonomia privada)
ou pela responsabilidade e obrigacdo dos poderes publicos de atender determinadas

prestacdes positivas de bens (preponderancia da autonomia publica).

Todavia, a ampliacdo e o aperfeicoamento gradual da teoria dos direitos
fundamentais passaram por um longo processo politico, juridico e social, no qual se
firmou o Estado Democréatico de Direito. Comecou-se, entdo, a pensar que a
consolidacéo de direitos fundamentais demanda o seu reconhecimento por parte de
toda a sociedade, que deve respeitar tanto a forma, como a matéria das normas
fundamentais, sabendo-se que, por vezes, faz-se necessario relativizar os aspectos

processuais (formais) em favor da concreta efetivacdo do direito material.

Resultou disso o proprio procedimento de afirmacdo dos sujeitos
constitucionais, com a efetiva participacdo da comunidade e o controle das normas
de direitos constitucionais por todos os integrantes envolvidos. O desenho do Estado
e dos direitos fundamentais se tornam mais complexos, requerendo uma andlise
inovadora do texto constitucional, integrada com os varios pontos de vista e

diferentes papéis sociais existentes.

Essa postura tem relacdo com a propria dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e com a propagacdo de seus efeitos em todos 0s eventos que
ocorrem na coletividade (chamada tese da irradiacdo e da eficacia imediata),
tornando todos coautores e igualmente responsaveis pela preservacdo das normas

de direitos fundamentais.
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A concepcao a ser adotada, desse modo, na presente dissertagdo, se
assemelha ao pensamento exposto por Bdckenforde e Haberle, que justificam o
Estado como participante do processo de interpretacdo das normas consagradoras
de direitos fundamentais, encarado a partir de uma visao dinamica, submetido a um

processo continuo de integragdo pessoal, funcional e material.

Compreendeu-se os direitos fundamentais em uma linha conciliatéria entre o
objetivo-institucional e o subjetivo-individual, considerando-se tanto seus aspectos
axiolégicos, como deontoldgicos. Eles passam a ser vistos ndo somente como
direitos subjetivos dos individuos, mas como elementos que ordenam e conformam
as relacdes juridicas com carater de estabilidade e continuidade, e que, por isso, séo
oponiveis a todos, dando ensejo ao primeiro fundamento tedrico demonstrado nesta
dissertacdo, que permite a justificacdo das pessoas juridicas de direito publico como

possiveis titulares de direitos fundamentais.

Em segundo plano, evidenciou-se ser essencial o posicionamento do Estado
como sujeito de direito que assume, em suas relacdes, as caracteristicas peculiares
de pessoa juridica. Nessa seara, se ninguém pensa em contestar a realidade da
personalidade juridica dos individuos, nos estudos de varios doutrinadores de relevo
(Dallari, Pontes de Miranda, Savigny, Jellineck, Salleilles, dentre outros) foram
percebidas importantes divergéncias e varias teorias sobre o conceito de pessoa
juridica e acerca da natureza da personalidade juridica estatal.

Porém, viu-se que ndo se pode negar a esséncia do Estado como pessoa
com capacidade juridica propria no ordenamento, que ndo se confunde com as
vontades individuais de seus integrantes, de modo que para desempenhar seus fins
adequadamente carece de exercer a titularidade de direitos. Tem-se a segunda
concluséo légica desta dissertacdo: o reconhecimento da personalidade juridica do
Estado como realidade e ndo como mera criacao ficcional permite-lhe tomar parte
nos conflitos de interesses surgidos no meio social, tanto para que lhe sejam

impostos deveres, como para que possa se utilizar de direitos para se resguardar.

E essa ideia se desenvolveu para abarcar também os direitos fundamentais,
trazendo-se a lume as consideragfes tecidas no terceiro capitulo desta dissertacéo,

ocasidao em que ficou aclarado o campo de abrangéncia da titularidade dos direitos
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fundamentais, realizando-se a juncéo do que foi defendido no primeiro e no segundo

capitulos.

No terceiro capitulo, restou consignado que os titulares dos direitos
fundamentais sdo os sujeitos ativos, os titulares do poder de agir ou 0s sujeitos das
relagdes juridicas oriundas das normas de direitos fundamentais, e, além disso, sdo

os detentores da possibilidade de exercicio dos direitos fundamentais.

A interpretacdo empregada, portanto, foi a sistematica, em que nao se faz
uma interpretacao literal dos titulares dos direitos fundamentais constantes no artigo
5° da Constituicdo Federal (que s6 se refere aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais), e, a partir da qual se tornou vidvel a concepcdo de

universalidade dos sujeitos de direitos fundamentais.

Com efeito, € com alicerce nesta ampliacdo da nocado de titularidade e na
compreensao de que o conceito material de direitos fundamentais envolve também,
além da acepcéo da dignidade da pessoa humana, o objetivo de limitagdo de poder,
€ que se depreendeu a terceira conclusdo exposta na dissertacdo: nao ha
impedimento insuperavel para que as pessoas juridicas lato sensu venham a ser
consideradas titulares de direitos fundamentais, a despeito da origem desses direitos
ser destinado ao amparo das pessoas fisicas. Os direitos fundamentais suscetiveis
de serem exercidos por pessoas juridicas podem té-las como titulares. Essa parece
ser a tendéncia majoritaria apurada na doutrina e na jurisprudéncia nacionais e

estrangeiras acerca do assunto.

No que diz respeito especificadamente as pessoas juridicas de direito publico,
chamadas de forma ampla de “Estado” nesta dissertacdo, o apanhado do esboco
comparativo realizado nos sistemas juridicos estrangeiros, apesar das varias
divergéncias percebidas, permite agrupar os posicionamentos em grandes blocos de

argumentos:

1) Via de regra, a pessoa juridica de direito publico ndo pode ser titular de
direito fundamental, pois ela €, ao contrario, destinataria das normas de
direito fundamental (argumento da confusdo). Apenas excepcionalmente,
qguando se tratam de alguns direitos processuais ou quando o titular do

direito em questao tiver relacdo imediata com a area da vida protegida
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pelos direitos fundamentais e difere do poder estatal central (posicao de
certo modo comparéavel ao do cidadao), é que se pode aceitar 0 exercicio
dos direitos fundamentais pela pessoa juridica de direito publico. Este € o
entendimento geral adotado pelo sistema juridico alemdo e em alguma

medida pela doutrina chilena e francesa.

2) A negacéo de direitos fundamentais as pessoas coletivas de direito publico
ndo pode ser acolhida em todas as suas dimensfes. Os textos
constitucionais nao fazem distingdo entre as pessoas coletivas de direito
publico e de direito privado, sendo apenas relevante saber se o direito
fundamental em questdo € ou ndo compativel com a natureza da pessoa
de direito publico. Este € o posicionamento adotado, com a existéncia de
algumas variacdes, pelos sistemas juridico portugués e espanhol; e por
alguns julgados do Tribunal chileno, italiano e da Corte Constitucional

Francesa.

Na doutrina constitucional brasileira, sempre ressalvando as dissensfées que
giram em torno da tematica em raz&do de sua complexidade, a conclusao é de que a
maioria dos estudos citados € na direcdo de que o texto constitucional mostra que
varios dos direitos arrolados nos incisos do art. 5° se estendem as pessoas juridicas
de direito publico, o que se verifica especialmente na esfera dos direitos de cunho

processual.

No ambito da jurisprudéncia patria parece nao existir desacordo em aceitar a
possibilidade de os entes publicos gozarem de direitos fundamentais processuais,
sobretudo os de carater procedimental, como o direito ao devido processo legal. Os
julgados do Supremo Tribunal Federal encontrados tratando do objeto garantem
esses direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito publico, principalmente

em face de outros poderes publicos.

Contudo, observou-se que o tema ainda n&do foi muito explorado na
jurisprudéncia brasileira quando se avanca para outros tipos de direitos
fundamentais, principalmente, quando se considera a imposi¢cdo desses direitos em
face de particular. Quanto a este mote, viu-se que o Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario de n° 177.888-RS, negou a garantia do ato juridico perfeito e
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do direito adquirido em beneficio do Instituto Nacional de Seguridade Social-INSS e
contra o interesse particular. Bem assim, citou-se recente decisdo do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial de n°® 12.583.89-PB, que entendeu nao ser
possivel a pessoa juridica de direito publico pleitear contra particular indenizagéo por
dano moral relacionado a violagdo da honra ou da imagem, sob pena de subverséo

da esséncia dos direitos fundamentais.

Entdo, com estas exposices alcanca-se a quarta conclusdo importante para
esta dissertacdo: no que se refere a titularidade de direitos fundamentais pela
pessoa juridica de direito publico, ainda se encontra longe uma harmonia de
posicionamentos na doutrina e na jurisprudéncia, todavia, ousa-se sintetizar que a
possibilidade ndo é negada de um modo geral. Assim, ela € bem aceita por ocasiées
de conflitos entre entes publicos, notadamente em casos de descentralizacdo
administrativa, e em hipoéteses de direitos fundamentais processuais, sendo pouco
desenvolvida quando se alarga para o campo dos direitos fundamentais materiais ou

mesmo negada quando se imp0de frente a particular.

Neste ponto, buscou-se neste trabalho progredir o estudo com o fim de
averiguar quais os outros tipos de direitos seriam passiveis, de acordo com a teoria
dos direitos fundamentais, de serem titularizados pelo Estado. Atingindo-se, por
meio das premissas l6gicas desenvolvidas no topico 3.5 desta dissertacdo, a quinta
conclusdo: o Estado podera ser titular de direito fundamental (tanto processual,
como material) quando ele estiver numa possivel situacdo de sujeicdo ou
subordinagéo, onde um outro ente estatal, ou mesmo um particular, esteja numa

posicao de superioridade politica ou econémica.

Em todas estas circunstancias, é logicamente possivel, no dominio de uma
concepcao ndo-individualista dos direitos fundamentais, aplicar estes direitos as
pessoas juridicas de direito publico, sujeitas a posi¢cdes de poder, em analogia a
situacdo de sujeicdo dos individuos em face do Estado. E necessario, entretanto,
gue se esteja dentro dos limites do sistema, ou seja, no ambito da matéria especifica
gue estes direitos constituem, ou seja, ha que se analisar a natureza e a

compatibilidade do direito fundamental a ser titularizado.
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Igualmente, devem-se separar as conjecturas em que se esta diante de
garantias, competéncias e poderes institucionais do Estado, que n&o podem ter
atribuicdo e caracterizacdo de direitos fundamentais, considerando nestes casos a
auséncia de um dos atributos essenciais da fundamentalidade material desses

direitos: a dignidade humana e; ou a funcao de limitagdo de poder.

Por fim, mas ndo menos importante, no quarto capitulo desta dissertacdo
esclareceu-se através de exemplos praticos (funcéo social da propriedade e julgado
do Supremo Tribunal Federal acerca da distribuicdo dos royalties do petroleo) em
que medida a atribuicao de direitos fundamentais a pessoa juridica de direito publico
pode influenciar no desenvolver das relag@es juridicas das quais o Estado faz parte,
ocasionando efeitos diretos nos resultados de sua atuac&do administrativa, bem como
no teor dos fundamentos das decisfes judiciais que tém como pano de fundo os

direitos fundamentais.

Arremata-se, entdo, com a ultima conclusdo que pode ser alcancada através
da leitura deste trabalho: vislumbra-se que para além de uma discussdo meramente
terminoldgica acerca do exercicio de direitos, a imputacéo da titularidade de direitos
fundamentais ao Estado exerce um relevante papel no desempenho das atividades
estatais. A partir da aquiescéncia desta possibilidade, passa-se a admitir que o
Estado também estd sujeito a todas as implicacdes ocasionadas pelas restricdes
existentes ao exercicio dos direitos fundamentais. Outrossim, a atribuicdo desses
direitos serve de embasamento tedrico para decisfes judiciais importantes, que
acarretam visiveis consequéncias no plano do didlogo institucional, da politica

material e da Separacéo dos Poderes.
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