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Ratr nenactiva 201A: Direltos humanos viver am s&rie der etr ocessos

retrospectiva

2016

Os direitos humanos e os direitos fundamentais ndo tiveram sossego em

2016, tendo sido objeto de ampla polémica, 0 que, embora a nossa atencéo esteja centrada no Brasil, se
verificou em todo o mundo. Alias, em que pesem avangos relevantes em diversos niveis, ha motivos de
sobra para lamentar uma série de retrocessos, seja no que diz respeito aos niveis de efetividade dos
direitos humanos e fundamentais — doravante simplesmente direitos fundamentais! —, dada a
frequéncia e intensidade de sua viola¢&o no plano fatico e juridico, sja em termos de perspectivas
guanto ao futuro.

Com efeito, quanto ao plano doméstico, basta lembrar — em carater meramente ilustrativo — os indices
lamentaveis de criminalidade e violéncia (conforme o Ultimo relatério sobre o tema— dados de 2015
—, das 50 cidades mais violentas do mundo, quase a metade € brasileira), os crescentes niveis de
intolerancia, o precario estado das prestacdes sociais, em especia quanto a educacdo e a salide, ademais
de reformas |l egidlativas em andamento, que ao menos em parte colocam ainda mais em risco alguns
direitos essenciais ao Estado Democratico de Direito.

Ja o cenario internacional ndo se revela mais sorridente, pois em 2016 tivemos o agravamento de uma
série de problemas em termos de respeito, protecéo e promoc¢ado dos direitos fundamentais, como dao
conta os diversos ataques terroristas, o recorde quanto aos niveis de emissao de carbono na atmosfera, o
aumento exponencial do niumero de refugiados, gue, juntamente com o terrorismo, encontra-se associado
aelevacdo dos indices de xenofobia, intolerancia e discriminagéo, a crise econdmica e a consequente
reducdo da seguranca social, somando ao aumento do desemprego em muitos paises (inclusive no
Brasil). Além disso, ha que lamentar 0s constantes ataques a democracia e a liberdade de expressao, que
colocam em cheque as instituicdes do Estado Constitucional na condicéo de Estado Democrético de
Direito. Até mesmo aintegracéo supranacional (que, em expressiva medida, se da em torno da gramética
dos direitos fundamentais) anda sendo colocada em cheque, bastando aqui referir a decisdo da Inglaterra
no sentido de se retirar da Uni&o Europeia

Assim, é possivel perceber que 2016 representou, de certo modo, uma continuidade em relacéo a 2015,
mas com tendencial agravamento do quadro, o que, por outro lado, ndo quer dizer que ndo se registram
importantes avangos tanto na seara legidlativa quanto jurisprudencial. De todo modo, trate-se de avangos
ou de retrocessos, € priorizando a experiéncia nacional ao longo do ano que ora finda que iremos
avancar com 0 nosso breve inventério e suméria analise.
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Naesfera criminal, emboraindispensavel que o Estado, cada vez menos presente em diversos ambientes
(triste destague para as vilas e favel as, mas também em alguns circulos mais favorecidos pela riqueza),
assuma a sua responsabilidade em matéria de seguranca publica e combate da criminalidade, a
fragilidade de sua atuagdo e mesmo o seu descaso fazem do Estado um fator de estimulo e mesmo
perpetuacéo do assim designado fascismo societal (Boaventura S. Santos). Tal fascismo néo é téo
somente tanto reflexo quanto causa de uma polarizag&o social, econémica e cultural, mas também se
revela como elemento catalisador de mais violénciareal e simbdlica, incluindo uma erosdo do proprio
significado e acance dos direitos fundamentais, que passam a ser encarados como algo distante do
mundo real, circunscritos ao mundo académico, na medida em que este nem sempre responde de forma
propositiva e critica em relacéo as violagdes de direitos.

No dominio da politica criminal, por suavez, aumenta o recurso alegislagdo simbdlica e casuisticae, 0
gue € pior, nem sempre com o devido respeito aos direitos e garantias fundamentais, tudo a contribuir —
0 que se verificatambém em algumas decisdes judiciais — para uma gradual eroséo (ao menos parcial)
de institutos basilares do Estado de Direito.

Talvez o exemplo mais emblematico no Brasil sgja 0 caso da execugdo provisoria da pena, alvo de tanto
aplauso na esfera da opini&o publica e publicada, ademais de consagrada (novamente) pelo STF. No
plano legidlativo, o projeto de lei deiniciativa popular propondo dez medidas contra a corrupgéo, que
igualmente tem sido objeto de acirrada controversia, sgja quanto ao seu contetido, sejano que diz
respeito ao seu tramite (basta referir arecente celeumano STF, resultante da decisdo monocratica do
ministro Luiz Fux), merece amplo destague.

Os dois casos selecionados (execucdo provisoria da pena e projeto de lei com medidas contraa
corrupcgdo) bem ilustram aquilo que em colunas anteriores designamos de uma espécie de
“maquiavelismo juridico”, sem gque com isso se estgja a comparar em s 0s protagonistas com afigurado
ilustre autor florentino e nem com sua subjacente desvinculacéo da politica e das a¢cBes dos governantes
damoral. O gue se toma emprestado (e por isso 0 uso da expressdo) € apenas aideia— que, aias, é
insita ao préprio principio da proporcionalidade e da vedagéo do arbitrio — de que nem mesmo o0 mais
nobre dos fins (e a nobreza dos fins ndo esta em causa, muito antes pelo contrario, dada a urgéncia do
combate a corrupcdo e ao crime organizado) poderajustificar, num Estado de Direito que assim o
pretenda ser na sua plenitude — a adocéo de qualquer meio.
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A execucdo provisoria da pena, chancelada por apertada maioria no STF, embora tenha sido justificada
com base na necessidade de estabel ecer um regime de igualdade entre os assim chamados criminosos do
“colarinho branco” e a grande massa dos acusados e presos no Brasil, bem como para compensar e
corrigir aspectos patol gicos do sistema judiciério e processual, ndo se sustenta. Em primeiro lugar, pelo
fato de literalmente atropelar a regra (e ndo o principio) da presuncdo de inocénciatal qual enunciado na
CF, que pressupde o trénsito em julgado daformagéo definitiva de um juizo de culpa. Além disso,
verifica-se uma ofensa as exigéncias da proporcionalidade, porquanto na esteira dalogica do critério da
necessidade (ou do menor sacrificio) haveriam de ser utilizados meios mais gravosos, como, por
exemplo, autorizar o decreto de pris&o preventiva quando da confirmagdo da condenagdo no segundo
grau de jurisdicéo e em se tratando de pena privativa de liberdade a ser cumprida em regime fechado,
ainda que também aqui sgja possivel esgrimir objecoes.

Outro aspecto a ser considerado — e isso é perceptivel ja nas reformas e inovagdes no campo do
combate ao crime organizado e na Lei de Drogas, mas de modo ainda mais agudo no projeto de lei com
as medidas contra a corrupgdo — € o incremento de medidas de investigacdo e coleta de provas que
implicam fortes restri¢des a direitos e garantias fundamentais, assim como eventuai s abusos evidentes no
manejo de meios ja consagrados e em si amplamente praticados e juridicamente chancel ados pelos
tribunais constitucionais mais respeitados e mesmo na esfera supranacional, com destaque aqui paraa
Uni&o Europeia.

Nessa senda, resulta evidente que os direitos fundamentais ndo s&o absol utos e que restricdes sao
constitucionalmente legitimas, desde que impostas com respeito as eventuais reservas legais, em especia
as qualificadas (como no caso do sigilo de comunicagdo) e em sintonia com as reservas de jurisdicéo,
mas também afinadas com as exigéncias da proporcionalidade e a preservacdo do respectivo nlcleo
essencial do direito afetado.

Mas ndo € isso que se constata em diversos casos, sgja na pratica diuturna dajurisdicéo, sggano que diz
com medidas legidativas. A interpretacdo demasiadamente aberta da nogdo de flagrante delito

especia mente nas hipéteses de trafico de drogas para justificar o ingresso for¢ado (muitas vezes com
base no argumento de mera suspeita) no domicilio sem mandado judicial, atualmente ja mitigada pelo
STF (adecisdo mais relevante, em sede de repercussdo geral, foi objeto de comentario em colunade
2015), € apenas um caso entre muitos. Da mesma forma, abusos quanto ao tempo de duracéo de escutas
telefénicas sem mesmo uma motivacdo consistente, eventual leniéncia com vazamentos, assim como 0
manusei 0 da escuta ambiental, ddo conta de algumas perplexidades e indicam a necessidade de algumas
correcdes de rumo.

A tendénciade justificar técnicas mais invasivas da esfera pessoa na seara do combate ao crime e a
corrupcao, muito embora retrate uma tendéncia forte em todos os recantos do mundo, ainda mais depois
do fatidico 11 de Setembro, ndo pode, contudo, resultar sem contraponto e ajuste aos parametros
minimos do Estado de Direito, existindo aternativas compativeis. Assim, por exemplo, ao passo que nos
EUA o abate de avides com civis a bordo e tripulados por terroristas se revela possivel, o Tribunal
Constitucional da Alemanha considerou tal medida inconstitucional, 0 mesmo ocorrendo em outros
casos nos quais a tradicdo alema e europeia prevalente é mais protetiva. 1sso demonstra que tanto o
legislador quanto ajurisdic¢éo constitucional (mas ndo apenas esta) podem ser mais ou menos deferentes
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para com intervencdes mais intensas nos direitos fundamentais. Mas também evidencia que o binbmio
seguranca-liberdade ndo precisa ser resolvido, necessariamente, em prol da seguranca, mas, sim, afeicéo
de que mais seguranca também pode garantir mais liberdade. Esse, portanto, um importante e urgente
desafio a ser enfrentado.

Na seara das liberdades fundamentais, destaca-se a tendéncia— controversa— de o STF reconhecer
para o ambiente domeéstico e a despeito das peculiaridades da CF, uma posicdo preferencial daliberdade
de expressdo, no minimo ampliando a sua esfera de protecdo. Se em 2015 foi 0 caso de afastamento da
necessidade de autorizacéo prévia do biografado para a confeccdo de uma biografia por terceiros, em
2016 o STF reconheceu que a utilizag&o de tatuagem no corpo ndo poderia servir de causa para néo
selecdo em concurso publico (no caso, paraa Policia Militar), desde que a tatuagem néo fosse aparente,
mas, especiamente, se ofensiva aos valores constitucionais, 0 que, embora o aplauso majoritario, néo
deixou (justamente) de ser criticado pelo fato de que estaria aberta uma brecha muito ampla e sujeitaa
manusei 0 abusivo e demasiadamente restritivo da liberdade pessoal.

Outro caso relevante, com repercussao maior na seara ambiental, € o da pratica da “ vaguejada’,
modalidade de prética cultural e desportiva, que, a partir de legislacdo do Cearg, foi levado ao STF e 14,
por maioria, julgado incompativel com a proibicdo de crueldade com os animais tal como estabelecida
expressamente pela CF. Aqui, de acordo com o que foi discutido em coluna anterior, percebe-se uma
predilecéo pela argumentacdo baseada em principios, e ndo com o devido relevo de que no caso o que
esta em causa € violacdo de regra e, portanto, em principio, inadequado o recurso a ponderacéo. A
critica, todavia, ndo se dirige em si ao resultado do julgamento, pois aderimos ao entendimento que
prevaleceu na corte, em sintese, no sentido de que praticas culturais e desportivas que impliguem — de
modo demonstrado caso a caso — crueldade com os animais, sdo vedadas pela CF. A objegéo aqui
sumariamente veiculada dirige-se apenas a alguns dos aspectos relativos a motivagdo, mas que aqui ndo
voltardo a ser mais explorados.

Em matéria de direitos sociais, ha também muito arelatar, mas também alamentar, aqui sendo viavel
apenas apresentar um pequeno recorte.

No plano jurisprudencial, o assim designado (pessoa mente n&o concordamos com o uso que em geral
tem sido feito da expressao) ativismo judicial se revela particularmente intenso, com amplo destaque
para as agbes envolvendo o direito a salde e 0 seu impacto sobre 0 SUS e o orcamento publico. O caso
emblemético e controverso da “pilula contra o cancer” ja havia propiciado uma retomada do debate, que,
atualmente, segue sendo travado no STF, em especial no que diz respeito ao tratamento de doencas
consideradas raras e/ou de ato custo. O julgamento da matéria, jainiciado, segue pendente, mas pode
indicar uma ao menos parcia alteragcdo de rumo em relagéo ao que a nossa mais alta corte vinha
decidindo sobre a matéria, admitindo em muitos casos direitos subjetivos a prestagdes sociais (e ndo
apenas na area da saude) ainda que o objeto do pedido (a prestacéo em si) ndo tivesse sido assegurado
por alguma politica publica ja existente.

Que eventual mudanca de entendimento por parte do STF (a gerar um importante “efeito em cascata”
sobre os demais 0rgdos jurisdicionais brasileiros) poderd ser ndo necessariamente positiva e mesmo
representar, ao menos da perspectiva do titular do direito, um retrocesso significativo, por oranéo pode
ser prognosticado, mas € no minimo fator de alguma apreensdo. Por mais que uma exclusdo total ou
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parcial da obrigatoriedade do Estado em custear determinados tratamentos possa atender a outros
reclamos legitimos, coloca-se em risco até mesmo a vida de pessoas pelo simples fato aleatdrio de terem
sido acometidas (ou nascidas) de uma doenca rara. Que a solucéo ndo € simples e o problema é grave,
ndo hé de ser questionado, mas que a adocdo de uma ldgica do “tudo ou nada’ causa grande e justificada
preocupacdo pelas suas consequéncias, também é algo a ser devidamente considerado e exige intensa e
permanente vigilancia.

Por fim, é possivel afirmar que as maiores ameacas aos direitos fundamentais sociais, e isso em relagdo a
diversos direitos e com diferente repercusséo e gravidade, provém do Poder Legidativo, mediante
provocacdo do Poder Executivo.

Dada a quantidade de questdes que aqui poderiam ser inventariadas e discutidas, sel ecionamos apenas
duas.

Reforma de grande impacto, sem davida urgente e necessaria para corrigir algumas importantes
disfuncdes, é ada Previdéncia Social, verificando-se algumas evidentes patol ogias do ponto de vistada
constitucionalidade de alguns aspectos. Em caréter ilustrativo, € possivel afirmar que, a prevalecer a
proposta na forma atual, a auséncia de previsao de medidas de transicdo complementares, especia mente
para guem ainda nao tiver completado 50 anos de idade quando da promulgacao, fere de morte o
instituto da seguranca juridica (protecéo da confianca legitima) e mesmo viola as exigéncias da
proporcionalidade. |sso pelo fato de que ndo se pondera proporciona mente o tempo de contribuicéo
pretérito em relacdo ao tempo total de contribuicdo, sendo que a protecdo da confianca e da expectativa
de direito devera sempre ser tanto mais alta quanto maior o tempo ja completado de contribuicéo. Detal
sorte, aidade segue sendo um critério relevante, mas insuficiente se ndo complementado por outros
indicadores a compor um conjunto de regras de transi¢ao proporcionais. Espera-se, portanto, que o
proprio Congresso Nacional promova 0s gjustes necessarios, e, se isso hao ocorrer, que o STF venhaa
corrigir o problema, pois, se existe uma certeza, € a de que a matéria sera objeto de controle de
constitucionalidade.

Ja num outro plano e mesmo mais preocupante, até mesmo pelo fato de a emenda constitucional (no
caso, a EC 95) jater sido promulgada, € o impacto do estabelecimento de um teto de despesas publicas
para o financiamento dos direitos sociais, em especial dos direitos a salide e educacdo, para 0s quais
existem (e foram ao menos formal mente mantidos) regras constitucionais proprias estabelecendo um
piso (e ndo um teto) de alocacdo da receita publica. Ora, mesmo um congelamento ao nivel do piso (se
este passar a ser considerado como teto) podera gerar um descumprimento do dever de progressividade
narealizacdo dos direitos sociais, tal como estabel ecido pelo Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, e, portanto, ja podera ser considerado um retrocesso, mas também pelo
fato de que a manutencéo de valores nominais, ainda mais tendo em conta 0 aumento descontrolado e
inflacionario do custo de medicamentos e outros produtos na seara médica, por si SO jaimplicara uma
reducdo na cobertura. Assim, em sendo demonstrado que restara afetado o nlcleo essencia dos direitos
sociais a salde e a educacdo também aspectos da EC 95, espera-se sejam declarados inconstitucionais.
De todo modo, trata-se de temaja versado em outras colunas da nossa lavra bem como em colunas
qualificadas, dentre as quais destacamos as de Elida Graziane Pinto, Fernando Scaff, Mauricio Conti

e Heleno Torres.

Com isso, cientes de que aqui apresentamos apenas uma pequena amostra de questdes atuais e relevantes
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gue marcaram a evolucdo legidlativa e jurisprudencia em matéria de direitos fundamentais em 2016, fica
anossa esperanca de que tenhamos ao menos levantado alguns problemas e inspirado alguma reflexéao.
Que 2017 sejamarcado por mais respeito e maior consideracdo, protecéo e promocao dos direitos
fundamentais.
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