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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

Trabalhar com direito internacional dos direitos humanos é trabalhar no deslinde de novos
campos e novos desafios, tipicos do final do Século XX e do primeiro quartel do Século X XI.
Se de um lado, representam novas searas, de outro, temos, em algumas linhas, a resisténcia
dos sujeitos tradicionais do direito internacional publico. A coleténea dos artigos sobre o
tema, apresentados no GT de Direito Internaciona dos Direitos Humanos I, e trabalhados no
XXV Congresso do CONPEDI, realizado de sete a dez de dezembro de 2016, exteriorizam
vérias dessas problematicas. Por uma questéo didética, levando-se em conta o contetdo dos
artigos, estes foram reunidos em quatro blocos.

O primeiro, pensado mais em um contexto filosofico, reflexivo, compreendendo tanto a
estética do direitos humanos, como sua hermenéutica, estdo os artigos DIREITOS
HUMANOS - PARA ALEM DA DICOTOMIA ENTRE UNIVERSALISMO E
RALATIVISMO CULTURAL, da autoria de Simone Alvarez Lima e Edna Raquel
Rodrigues Santos Hogemann; DILEMA INIMAGINAVEL PARA OS DIREITOS
HUMANOS: A PERIGOSA ONDA DESGLOBALIZANTE, NACIONALISTA E
XENOFOBA EM PLENA ERA DIGITAL, de Laecio Noronha Xavier; ANALISE DA
DECLARAGAO DE PRINCIPIOS SOBRE A TOLERANCIA, de Everton Silva Santos e
Madson Anderson Corréa Matos do Amaral; DIREITO HUMANO AO
DESENVOLVIMENTO, de Jodo Carlos Campanilli Filho e Samyra Haydée Dal Farra
Naspolini Sanches; O DIREITO A IGULADADE E NAO DISCRIMINACAO COMO
RESPOSTA A COLONIALIDADE, de Paulo Victor Schroeder e Pedro Bigolin Neto;
REFLEXOES SOBRE DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE EM FACE DA
GLOBALIZACAO, de Nicholas Salles Fernandes Silva Torres e Livia Gaigher Bosio
Campello; DIREITO A CULTURA NA AMERICA LATINA, de Noara Herculano Morais
Travizani e, finalmente, REFLEXOES TEORICAS ACERCA DA CARACTERIZAQAO
DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DE EMPRESAS TRANSNACIONAIS
POR VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS, de Mariana L ucena Sousa Santos.

O segundo, pensado mais em um contexto do sujeito, jurisdicéo e efetividade dos direitos
humanos, estédo os artigos A JURISDIQAO INTERNACIONAL E A (IN)EFETIVA
PROTEQAO DOS DIREITOS HUMANOS: AVANCOS E DESAFIOS, de Luana Rochelly
Miranda Lima Pereira; A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO COMO TITULAR
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TEORIA DA ESPECIFICA SITUAQAO DE



RISCO DO DIREITO ALEMAO — POSSIBILIDADES E CONSEQUENCIAS, de Paulo
César Freitas; CRITICA AO EXERCICIO ILIMITADO DO PODER SOBERANO PELAS
NACOES COMO FORMA DE VIOLACAO SISTEMATICA DOS DIREITOS HUMANOS
NO AMBITO INTERNACIONAL, de Gabriela Ferreira Pinto de Holanda e Kaliany Varj&o
de Santana Oliveira Guimardes, e TRAFICO DE PESSOAS PARA EXPLORACAO
SEXUAL: CONSIDERACOES ACERCA DAS ALTERACOES LEGISLATIVAS E DA
DIGNIDADE SEXUAL COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL E SUA

PROTECAO PELO DIREITO INTERNACIONAL, de Maria Rosineide da Silva Costa e
Mariana Faria Filard.

O terceiro, um pouco menor, trabalha com a correlacéo entre o direito humanitario e os
direitos humanos, compreendendo os artigos A PROTECAO DE BENS CULTURAIS EM
CONFLITOS ARMADOS E O CASO PAVLE STRUGAR NO TIRPUNAL PENAL
INTERNACIONAL PARA A EX-IUGUSLAVIA, de Thiago Giovani Romero e Ana
Cristina Alves de Paula; REFLEXAO CRITICA SOBRE A FINANCEIRIZAGAO DA
VIDA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A PARTIR DE UMA PROPOSTA QUE
COLOCA REFUGIADOS EM CONDICOES ANALOGAS A DE ATIVOS, de Matheus
Fernando de Arruda e Silva e Jorge Luis Mialhe; e INTERVENCAO HUMANITARIA A
BRASILEIRA: UMA ANALISE DA RESPONSABILIDADE DE PROTEGER, de Gustavo
Rabay Guerra e Henrique Jerdbnimo Bezerra Marcos.

O quarto, pensado dentro de um contexto regional, incluindo ai, tanto o sistema
interamericano, como 0 MERCOSUL, estdo os artigos DEZ ANOS DA PRIMEIRA
CONDENACAO INTERNACIONAL DO BRASIL: SISTEMA INTERAMERICANO E O
PROBLEMA DA COMPLIANCE, de Rafaela Teixeira Sena Neves e Laércio Dias Franco
Neto; JUSTICA DE TRANSICAO, MEMORIA E VERDADE: ELEMENTOS PARA
PROBLEMATIZAR DIREITOS HUMANOS NA AMERICA LATINA, de Alex Daniel
Barreto Ferreira e Gabriela Maia Reboucas; NOVOS DEBATES NO CONSELHO
NACIONAL SOBRE A MIGRACAO HAITIANA PARA O BRASIL: UMA ANALISE
DAS RESOLUCOES NORMATIVAS QUE PRORROGARAM A VIGENCIA DA
RESOLUCAO NORMATIVA N.o 97/12 (2010-2016), de Julia de Souza Rodrigues, O
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA QUESTAO DE TERRAS INDIGENAS
BRASILEIRAS DIANTE DO NOVO CONTITUCIONALISMO DA AMERICA LATINA
E O PLURALISMO JURIDICO, de Gustavo Nascimento Tavares e Ruan Carlos Pereira
Costa; PRISAO PREVENTIVA E DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO NA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, de Amanda Guimardes da Cunha Floriani e Rodrigo
Mioto dos Santos; SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS:



PROTECAO AO MEIO AMBIENTE, de Leila Maria da Juda Bijos, e
DESENVOLVIMENTO E INTEGRACAO REGIONAL: A ATUACAO DO MERCOSUL
EM POLITICAS PUBLICAS DE DIREITOS HUMANOS, de Luis Alexandre Carta Winter
e Amanda Carolina Buttendorff Rodrigues Beckers.

S0 artigos bésicos na construgdo das novas concepgdes de direitos. Assuntos de grande
relevancia que auxiliardo a novos pesquisadores. Sendo uma leitura obrigatéria para os que
gueiram trabalhar nesta nova e dindmica érea.

Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS

Prof. Dr. Luis Alexandre Carta Winter - PUC-PR



A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICQ COMO TITULAR DE DIREITOS
FUNDAMENTAISE A TEORIA DA ESPECIFICA SITUACAO DE RISCO DO
DIREITO ALEMAO —POSSIBILIDADES E CONSEQUENCIAS

A LEGAL ENTITY OF PUBLIC LAW ASFUNDAMENTAL RIGHTSHOLDER
AND THEORY OF PARTICULAR GERMAN RIGHTSRISK SITUATION -
POSSIBILITIESAND CONSEQUENCES

Paulo César de Freitas1

Resumo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de as pessoas
juridicas de direito publico serem titulares de direitos fundamentais. O Estado, como regra, €
o principa destinatério dos direitos fundamentais, todavia, questiona-se se as ingtitui¢fes da
Administracdo Publica, notadamente da Administracdo Indireta, quando em atividade na
seara protegida pelos direitos fundamentais, ao cumprir tarefas publicas, podem elas proprias
arguir umaviolacéo a direitos desta espécie.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Pessoa juridica de direito publico, Titularidade

Abstract/Resumen/Résumé

Abstract: the presente work aims to analyse the possibility of legal entities of public law are
fundamental rights holders. The state, as a rule, is the primary recipient os fundamental
rights, however, it is questionable whether the institutions of indirect administration, when
active in harvest protected fundamental rights, to fulfill public duties, may themselves argue
aviolation of rights of this species.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Legal entity of public law,
Ownership

1 Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia, especialistaem Direito Constitucional e
em Direito Processual Penal.
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1 INTRODUCAO

Como titulares dos direitos fundamentais, a ciéncia juridica, inicialmente, assinalou
apenas os integrantes da espécie humana, o homem e a mulher. Os direitos do homem
passaram, no entanto, por um processo de universalizacdo e de multiplicacdo a medida em
que iam buscando sua afirmag¢do na historia e no tempo. No plano da multiplicagdo, foi
estendida a titularidade de alguns direitos a sujeitos diversos do homem. (BOBBIO, 2004,
p.15). Constatou-se que, em muitas situacdes, para a mais completa protecdo da pessoa,
haveria realmente a necessidade de se estender a titularidade de direitos a outros entes, de tal
forma que os instrumentos de tutela civil da personalidade humana foram estendidos, dentro
de certos limites compativeis, a prote¢do das pessoas juridicas. (LORENZETTI, 2010).
Noutra senda, a propria evolugdo das teorias que estudam a natureza juridica das corporagdes,
evoluiu ao ponto de reconhecé-las como entes dotados de personalidade propria, distinta
daquela dos individuos que dela participam como fundadores, socios ou dirigentes. Essa
mudanca de paradigma também contribuiu para que as pessoas juridicas fosse atribuida a
titularidade de certos direitos fundamentais.

Malgrado ndo exista previsdo expressa na grande maioria das Constituicdes — as
excecdes ficam por conda da Constituigdo portuguesa e da Lei Fundamental alema — parece
ndo existir mais divida, portanto, quanto a titularidade genérica de direitos fundamentais por
parte das pessoas juridicas (FREITAS, PLETI, 2015), como procurar-se-4 demonstrar ao
longo desde sumario estudo.

Mas se esta situacdo parece clara relativamente as pessoas juridicas de direito privado,
0 mesmo raciocinio ndo se aplica ao Estado, ainda que em suas manifestagdes por meio de
organismos da Administragdo Publica descentralizada, divergindo seriamente a ciéncia
juridica e os tribunais sobre esta possibilidade, em especial porque o Estado sempre fora
apontado como o principal devedor, nunca como credor dos direitos que gozam de especial
relevancia e protec¢do constitucional no capitulo dedicado aos direitos e garantias individuais.

O objetivo precipuo do presente trabalho consiste, pois, em analisar se o Estado, por
suas pessoas juridicas encarregadas da prestacdo de tarefas publicas, pode ser titular de
direitos fundamentais, qual o alcance, sentido e limite dessa titularidade e quais as suas

principais consequéncias.
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2 TITULARES E DESTINATARIOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao raro, deparamo-nos com as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais
sendo empregadas para descrever um mesmo estado de coisas. Todavia, ndo se tratam elas de
verdadeiros sindnimos, muito embora possam, em muitos casos, representar as duas faces de
uma mesma moeda, notadamente porque os direitos fundamentais, em muitos casos, decorrem
mesmo e diretamente de correlatos direitos humanos.'

Para a ciéncia juridica, no entanto, direitos fundamentais tratam-se daqueles direitos
humanos reconhecidos e positivados que, apds o processo de internalizacdo, sao formalmente
incorporados ao ordenamento juridico de um Estado determinado. Enquanto os direitos
fundamentais dizem respeito ao rol de direitos e garantias internas, os direitos humanos
compdem a extensa lista dos direitos e garantias globalmente contemplados, referindo-se
muito mais a verdadeiros critérios morais de especial relevancia para a convivéncia humana
do que a auténticos direitos (FREITAS, PLETTI, 2015, p. 81). Para Gregorio Robles, assim,
os direitos fundamentais seriam, na verdade, direitos humanos positivados. (ROBLES, 2005,

p. 7). Norberto Bobbio (2004, p. 16), a seu turno, obtempera:

Partimos do pressuposto de que os direitos humanos sdo coisas
desejaveis, isto ¢, fins que merecem ser perseguidos, € de que, apesar
de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda parte e em
igual medida) reconhecidos; e estamos convencidos de que lhes
encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos para justificar a
escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também pelos
outros, ¢ um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento.

Em linhas gerais, a expressao direitos humanos deve ser empregada, hodiernamente,
para designar os direitos fundamentais no plano internacional. E nesta seara, a expressao
direitos humanos “indica o conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da
pessoa humana e se beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas.” (DIMOULIS,
MARTINS, 2014, p. 28).

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos garantidos e

determinados formalmente por uma Constitui¢ao de um determinado Estado, “permitindo ao

individuo conhecer a sua esfera de atuacdo livre de interferéncias estatais e, a0 mesmo tempo,

1 A prépria Constituicdo Federal Brasileira utiliza as exressdes direitos humanos e direitos da pessoa
humana como sinénimas da expressao direitos fundamentais.
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vincular o Estado a determinadas regras que impe¢am cerceamentos injustificados das esferas
da liberdade individual” (DIMOULIS, MARTINS, 2014, p. 12), facil ¢ perceber que nao
existe Obice a que se positivem direitos dos entes formais, das pessoas juridicas, como
verdadeiros direitos fundamentais. Em outras palavras, direitos fundamentais nem sempre e
ndo necessariamente decorrem de um correlato direito humano. Pode haver um direito que se
apresente como fundamental porque assim o quis o ordenamento juridico de determinado
Estado.

Mas ¢ bom que se compreenda que a questdo ndo ¢ pacifica, pairando sobre ela ainda
consideraveis controvérsias ¢ havendo mesmo quem negue a possibilidade de a pessoa
juridica figurar como titular de direitos fundamentais.

Para Ingo Sarlet (2003), titular do direito, na perspectiva da dimensao subjetiva dos
direitos e garantias fundamentais, ¢ quem figura como sujeito ativo da relagdo juridico-
subjetiva, ao passo que o destinatirio ¢ a pessoa em face da qual o titular pode exigir o
respeito, a protecao ou a promogao do seu direito (FREITAS, PLETTI, 2015, p. 83).

Anotam Paulo Freitas e Ricardo Pletti (2015, p. 83), que a Constituigdo Federal de
1988 reconhece expressamente apenas a pessoa natural como titular de direitos fundamentais
e, muito embora a magna carta brasileira pareca restringir referidos direitos a determinadas
pessoas, para uma parcela significativa da ciéncia juridica ndo haveria duvida de que a norma
fundamental acolhera o principio da universalidade, de sorte que a contemplar como titular
dos direitos fundamentais toda e qualquer pessoa.

Na esteira do entendimento esposado, com efeito, Ingo Sarlet (2003) sustenta que a
Constituicao Federal Brasileira “ndo contém cldusula expressa que assegure a titularidade de
direitos fundamentais as pessoas juridicas [...], o que, todavia, ndo impediu a doutrina e a

jurisprudéncia de reconhecerem, de forma tranquila, tal possibilidade”.

Ainda que ndo expressamente disposto na Constituicdo Federal Brasileira,
assim, tal como previsto na Lei Fundamental da Alemanha, no art. 19, III ou
na Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, no art. 12.2, as pessoas
juridicas sdo indubitavelmente titulares de direitos fundamentais. Com a
ressalva, todavia, oportunamente anotada por Ingo Sarlet, de que nem todos
os direitos fundamentais se aplicam as pessoas juridicas, mas apenas aqueles
que sdo compativeis com a sua natureza peculiar. Por outro lado, mesmo os
direitos fundamentais que se aplicam as pessoas juridicas podem sofrer
determinadas e eventuais limitagdes decorrentes dessa mesma natureza.
(FREITAS, PLETI, 2015, p. 84).
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Ao buscar estabelecer um conceito de direitos fundamentais, de igual forma a nogdo
de que sdo eles extensiveis aos entes formais ndo passou ao largo da percep¢do de Dimitri

Dimoulis e de Leonardo Martins (2014, p. 41):

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Ainda segundo Dimoulis e Martins (2014), “para efeitos da titularidade de direitos
fundamentais, as pessoas juridicas sdo equiparadas as fisicas, quando o exercicio de um
direito for compativel com as peculiaridades estruturais da pessoa juridica e, principalmente,
com sua inexisténcia bioldgica ou carater artificial”.

Estabelecida a premissa de que a pessoa juridica, assim como a pessoa natural, é
titular de direitos fundamentais, ainda que com certas limitacdes de sentido e de abrangéncia,
cumpre analisar se também esta categoria especial de direitos ¢ extensivel a pessoa juridica de

direito publico ou se limitada as pessoas formais de direito privado.

3 A PESSOA JURIRIDA DE DIREITO PUBLICO

O Estado exerce as suas mais diversas fungdes administrativas por meio de seus
orgdos, pessoas juridicas e respectivos agentes. Nem todas as func¢des de que estd incumbido
o Estado, no entanto, sdo executadas diretamente, por meio de organismos integrantes da
chamada Administragdo direta.

Consideravel numero de tarefas estatais sdo executadas por intermédio de outras
pessoas, em face do fenomeno da descentraliza¢do, que decorre da propria impossibilidade
fisica de a Administracdo direta assumir todas as obrigagdes que lhe cabem. Essa
descentralizacdo pressupde a existéncia de suas ordens distintas de pessoas publicas: de um
lado, o Estado, representado pela Unido, pelo Distrito Federal, por um Estado membro ou por
um Municipio. De outro, a pessoa incumbida de executar o servigo por delegacdo ou outorga
da Administragdo direta.

O Estado, entdo, para ser capaz de executar os inimeros ¢ complexos encargos que lhe
foram atribuidos por forca da Constituicdo, descentraliza os servicos, transferindo parte de
suas obrigacdes a entidades (pessoas juridicas) criadas por lei para determinados fins

especificos, a saber, as empresas publicas, as autarquias, as fundacdes publicas, as sociedades
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de economia mista e similares. Também sdo formas de administracdo publica indireta, de
descentralizacdo, portanto, os entes privados que recebem atribui¢des tipicamente estatais por
delegacdo, muito embora esse aspecto da descentralizagdo pouco interesse ao presente

€SCOr¢o.

Cada uma dessas entidades possui personalidade juridica propria, que ndo se
confunde com a personalidade juridica da entidade maior a que se vinculam
— Unido, Estado-membro ou Municipio, tendo personalidade juridica, sdo
sujeitos de direitos e encargos por si proprias, realizando atividades e atos do
mundo juridico em seu proprio nome. (MEDAUAR, 2013, p. 80).

A pessoa juridica de direito publico, da atividade descentralizada do Estado, ¢ criada
por lei. Da espécie normativa que a instituiu, recebe ela um leque de competéncias e tarefas
que passa a executar com ampla liberdade administrativa, sem subordinacdo direta aos 6rgaos
da Administracdo direta que apenas a controla.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que tais entidades se constituem como

“centros subjetivados de direitos e obrigagdes distintos do Estado”:

[...] seus assuntos sdo assuntos proprios; seus negdcios, negdcios proprios;
seus recursos, ndo importa se oriundos de trespasse estatal ou hauridos como
produto da atividade que lhes seja afeta, configuram recursos e patrimoénio
proprios, de tal sorte que desfrutam de autonomia financeira, tanto como
administrativa; ou seja, suas gestdes administrativa e financeira
necessariamente sdo de suas proprias algadas — logo descentralizadas.
(MELLO, 2001, p. 282).

Mas apesar de constituir pessoas distintas do Estado e gozar de toda essa autonomia e
de responderem por seus proprios atos isoladamente (quando muito subsidiariamente) e
possuirem competéncias proprias, as pessoas juridicas de direito publico da Administracao
descentralizada ndo perdem a natureza juridica de entes intra-estatais, de Estado ainda que em
lato sentido.

Dai decorre a dificuldade, como se vera adiante, de se reconhecer ao Estado, ainda que
as pessoas juridicas de direito publico da administracdo descentralizada, a titularidade de
direitos fundamentais. O Estado, tanto a pessoa juridica de direito publico principal, como as
suas manifestacdes por meio de pessoas diversas, com personalidade juridica propria e
competéncias especificas atribuidas por lei, ¢ tradicionalmente o legitimado passivo, o
destinatario por exceléncia dos direitos fundamentais. Em razdo disso, diversamente da
atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito privado,

constitui “questdo mais melindrosa [a que] diz com a possibilidade de pessoa juridica de
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direito publico vir a titularizar direitos fundamentais”.(MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 271).

4 A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO E SUA CAPACIDADE PARA SER
TITULAR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais “nascem da inten¢do de garantir uma esfera de liberdade
justamente em face dos poderes pﬁblicos”z. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 271).
Os direitos fundamentais, entdo, devem, em primeiro lugar, “proteger a esfera da liberdade do
individuo contra intervencdes do poder estatal e, da mesma forma, garantir-lhe, por essa
razdo, as condi¢des para uma cooperacdo e configuracdo ativa e livre na sociedade”.
(SCHWAB, 2006, p. 171).

Quando se analisa a situagdo da pessoa juridica de direito privado titularizar, ao lado
do homem e da mulher, direitos fundamentais, ndo h4d maiores dificuldades para que se
obtenha uma resposta amplamente positiva, ressalvando-se apenas a incompatibilidade de
determinados direitos com o ente coletivo e excluindo-se desse seleto rol aqueles entes cujo
ambito de atuacdo ndo tenha reflexos no livre desenvolvimento da pessoa natural. (FREITAS,
PLETI, 2015).

Noutra senda, ao se cogitar de emprestar as pessoas juridicas de direito publico a
capacidade para ser titular de direitos fundamentais, a primeira ideia que se tem ¢ a do
paradoxo insanavel, porquanto seria, a principio, incompativel considerar o Estado, as suas
corporacdes, empresas publicas, autarquias, fundacdes, sociedade de economia mista, como
os principais destinatarios e, a um sO tempo, como titulares dos mesmos direitos
fundamentais. Mesmo porque ndo se pode “ignorar a natureza historica dos direitos
fundamentais enquanto direitos de resisténcia contra o exercicio de competéncias estatais.”
(DIMOULIS, MARTINS, 2014, p. 89). E o argumento da identidade ou da confusio,
mencionado por J. J. Gomes Canotilho. (CANOTILHO, 2000, p. 413).

Dizer que as pessoas juridicas publicas, assim como os particulares e as pessoas
formais privadas em diversas situacdes podem ter seus direitos lesionados nas relagdes com
outras corporagdes publicas, ndo seria suficiente, haja vista que poder-se-ia estar diante

apenas de um conflito de competéncias. (CANOTILHO, 2000, p. 413).

? ob. cit., p. 272.
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Mas se ¢ certo que a extensdo da titularidade dos direitos fundamentais as pessoas
juridicas de Direito Publico ndo se pode dar em todas as dimensdes, ndo menos certo ¢ o fato
de que uma resposta negativa absoluta no sentido de reconhecer em certos casos, a
titularidade, ndo conviria. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 272).

Como observam Mendes, Branco e Coelho (2008, p. 272), doutrina e jurisprudéncia,
atentas a esta pelo menos relativa tendéncia a se admitir, ainda que de forma excepcional, a
titularidade por parte do Estado, t€ém reconhecido que as entidades estatais gozam de direitos
do tipo procedimental, como o direito de ser ouvido em juizo, direito ao juiz natural, direito a
paridade de armas no processo, direito ao contraditorio e a ampla defesa. Mesmo a doutrina
refrataria ao reconhecimento da titularidade de direitos fundamentais a pessoa juridica estatal,
admite que nesse particular aspecto o Estado gozaria desse especial status, apenas no ambito
do procedimento.

Mas a par desses e de correlatos direitos do tipo procedimental, o que se questiona no
presente trabalho ¢ se seriam extensiveis as pessoas formais publicas, genericamente, direitos
fundamentais também de cunho material, tais como a inviolabilidade domiciliar, a liberdade, a
intimidade, a privacidade, o nome, a marca, a integridade, a honra. Enfim, se a pessoa de
direito publico poderia invocar, perante o Poder Publico, toda uma gama de direitos
fundamentais que lhe pudessem ser estendidos porque compativeis com sua peculiar natureza.

Nao se pode perder de vista o fato de que a pessoa juridica de Direito Publico, no
ambito do cumprimento de suas competéncias, em regra atuard cumprindo tarefas
eminentemente publicas, como um /onga manus do Estado, exercitando os poderes que lhe
foram atribuidos e em situacdo de proeminéncia, em posi¢do de sujeitar e ndo de estar sujeita
ao Poder portanto. Circunstancias outras haverd, no entanto, em que a mesma pessoa publica
sera colocada em situacdo de sujei¢do, tanto em suas relagdes com o particular, como em suas
relacdes com outros organismos integrantes do Poder Publico, em posi¢cdo, portanto, de
verdadeira submissao ao poder e ndo de proeminéncia.

Imagine-se as seguintes situagdes hipotéticas: uma autarquia estatal suspende o
fornecimento de energia elétrica para um hospital publico em pleno funcionamento; uma
empresa de radiodifusdo nega o direito de resposta a noticia ofensiva a honra objetiva de uma
empresa publica; a Unido deixa de repassar ao Municipio verbas imprescindiveis a promogao
da educagdo; uma Universidade Publica ¢ violada em sua autonomia cientifica em razao da
atuagdo de determinados 6rgdos da Administragdo direta; uma empresa de radiodifusdo sofre

censura prévia e controle do Estado sobre sua programagao etc.
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Em todas as hipoteses citadas, as pessoas juridicas envolvidas, conquanto partes
integrantes da Administracdo Publica, verdadeiras manifestagdes personalizadas do Estado,
ndo estdo necessariamente no exercicio de tarefas publicas e a sujeitar terceiros ao seu poder.
Ao contrario, estdo postas em situacdo de vulnerabilidade, de supressdo de seus direitos por
um outro nucleo de Poder, este sim, em situacdo de proeminéncia sobre elas.

Sera mesmo que a pessoa juridica, nessas situagdes peculiares, estaria apta a defender
simples garantias institucionais, na seara do conflito de competéncias e de atribui¢cdes ou
estaria capacitada para agir porque atingida no amago de seus verdadeiros direitos
fundamentais?

Canotilho, apds percorrer os principais argumentos contrarios e favoraveis a
titularizacdo de direitos fundamentais pela pessoa juridica de Direito Publico, posiciona-se no
sentido de que as pessoas coletivas seriam de fato detentoras de interesses protegidos por
direitos fundamentais especificos e que ndo haveria nenhum 6bice ao reconhecimento desta
condi¢do, de sujeito ativo, sempre que o ente estatal se encontrar em situagdes de sujeicao ao
poder e ndo de proeminéncia. Para o jurista portugués relevante € apenas saber se o direito

fundamental ¢ ou ndo compativel com a natureza da pessoa coletiva.

A natureza dos direitos fundamentais ndo ¢é puramente individualista,
prosseguindo certas pessoas coletivas de direito publico interesses
protegidos por direitos fundamentais especificos. Além disso, estas mesmas
pessoas podem encontrar-se em situagdes tipicas de sujeicdo e ndo numa
posicdo de proeminéncia ou de poder. (CANOTILHO, 2000, p. 414).

O constitucionalista portugués cita como exemplo as Universidades Publicas. Estas
“gozam de autonomia constitucional, cientifica, pedagdgica, administrativa e financeira,
sendo de todo aceitavel, pois, conceber esta autonomia como um direito fundamental e nao
como uma mera garantia institucional”. (CANOTILHO, 2000, p. 414).

Com razdo o constitucionalista, ao pretender que a autonomia da Universidade seja
considerada um direito fundamental e ndo uma simples garantia institucional. Esta, ao
contrario daquela, poderia facilmente ser suprimida por lei. E a autonomia ¢ conferida a
Universidade ndo apenas como mais uma prerrogativa da instituicdo, mas como a Unica forma
de se garantir a realizacdo da pessoa humana, sua finalidade ultima.

Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 194) igualmente reconhece a séria controvérsia que se
instaura no que se refere a atribuicao de titularidade as pessoas juridicas de direito publico,

basicamente pelo mesmo motivo elencados pela maior parte dos cientistas juridicos, qual seja,
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por serem em regra consideradas destinatdrias da vinculagdo dos direitos fundamentais, na
condi¢do de sujeitos passivos da obrigacao de tutela e promog¢ao dos direitos fundamentais.
Todavia, argumentando que seria justamente no amplo espago publico erguido sobre
os pilares do Estado Democratico de Direito, que o individuo lograria desenvolver livremente
sua personalidade, o autor afirma que ndo haveria como deixar de reconhecer as pessoas

juridicas de Direito Publico a titularidade de direitos fundamentais. (SARLET, 2013, p. 194).

Todavia, considerando, especialmente em se tratando de um Estado
Democratico de Direito, tal qual consagrado pela nossa Constituicdo, que o
Estado e a Sociedade ndo sdo setores isolados da existéncia socio-juridica,
sendo precisamente no amplo espaco publico que o individuo logra
desenvolver livremente sua personalidade, designadamente por meio de sua
participagdo comunitéria, viabilizada em especial por meio dos direitos
politicos e dos direitos de comunicagdo e expressdo, ndo hd como deixar de
reconhecer as pessoas juridicas de direito publico, evidentemente
consideradas as peculiaridades do caso, a titularidade de certos direitos
fundamentais. (SARLET, 2013, p. 194).

Sarlet (2013, p. 194) esclarece que no ambito do direito comparado de fato tem sido
reconhecidos, em alguns casos e com certas particularidades, alguns direitos fundamentais a
pessoa juridica de direito publico. Segundo o constitucionalista brasileiro, na mesma esteira
seria possivel identificar no direito constitucional brasileiro, “algumas hipdteses atribuindo a
titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas de direito publico”, ndo apenas na
esfera do direito processual, como, também, certos direitos de cunho material.

Como exemplo de direitos fundamentais de cunho material, Sarlet (2013, p. 194), na
mesma linha de Canotilho, cita o caso das Universidades, cuja autonomia seria assegurada
pela Constituicao e tida como verdadeiro direito fundamental; os 6rgdos de comunicacio
social (radios, televisdes), corporagdes profissionais, autarquias e até fundagdes que podem,
“a depender das circunstancias, ser titulares do direito de propriedade, de posi¢cdes defensivas
em relagdo a intervengdes indevidas na sua esfera de autonomia, liberdades comunicativas,
dentre outros”.

Analisando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao ¢ possivel
encontrar decisdes tanto que reconhecem as pessoas juridicas de Direito Publico a titularidade
de direitos fundamentais, como decisdes que lhes negam esta especial posi¢do. O que se
dessume com clareza da jurisprudéncia daquela Corte Suprema, todavia, ¢ que, em sintese, 0s
direitos fundamentais devem, em primeiro lugar, proteger a esfera da liberdade do individuo
contra o arbitrio estatal. Portanto, a inclusdo da pessoa juridica na area de protecdo dos

direitos fundamentais somente poderia ocorrer quando a configuracdo e atuacdo destas
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constituissem expressdo do livre desenvolvimento da pessoa natural. (SCHWAB, 2006, p.
170).

Para o Tribunal Federal Alemdo, ndo ha nada que impeca, de antemao, a titularidade
de direitos fundamentais pelo ente estatal, o que se dd, nada obstante, apenas
excepcionalmente, desde que a pessoa juridica, encarregada por lei de promover em seu mais
amplo sentido a pessoa humana se veja impedida de fazé-lo por outro ente publico ou por um
particular. E em situacdes em que a pessoa estatal ndo esteja no exercicio tipico de suas
tarefas publicas, mas, como o particular, esteja colocada em situacdo de subjugo, ndo de
poder.

Ao decidir, com efeito, uma Reclamacdo Constitucional formulada pelo Instituto
Estadual de Seguro de Vestfalia, que invocava o direito fundamental a propriedade e a
igualdade, o Tribunal Federal Alemao ndo admitiu a reclamag¢do. Entendeu a Corte Suprema
que a Seguradora Publica ndo detinha legitimidade para reclamar direitos fundamentais, uma
vez que a andlise do caso concreto evidenciara que a reclamante postulava o reconhecimento
de direitos fundamentais no &mbito do cumprimento de tarefas publicas, ndo tendo ela relagao
imediata com a drea da vida protegida pelos direitos fundamentais. (SCHWAB, 2006, p. 170).

Em outros julgados, o0 mesmo tribunal reconheceu a capacidade de as universidades e
faculdades serem titulares de direitos fundamentais, porque a estas pessoas foram confiadas
em primeira linha a ciéncia, a pesquisa e o ensino. Iguais direitos foram também reconhecidos
as igrejas e a outras sociedades religiosas criadas com o status de 6rgdo de direito publico.
(SCHWAB, 2006, p. 172).

Com base no mesmo argumento de que excepcionalmente, quando a referida pessoa
juridica de direito publico puder ser atribuida diretamente a 4rea da vida protegida pelos
direitos fundamentais, o Tribunal Constitucional Federal Alemao reconheceu a capacidade
das emissoras de radio e de televisdo serem titulares de certos direitos fundamentais. Para o
Tribunal, elas seriam instituicdes do Estado que defenderiam direitos fundamentais em uma
area na qual seriam independentes do Estado. Justamente para possibilitar a realizagdo do
direito fundamental de liberdade de radiodifusdo, ¢ que elas seriam independentes do Estado,
criadas por lei com gestdo propria. Foram, entdo, as empresas autorizadas a reclamar o seu
direito fundamental a radiodifusao.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014) observam que o direito alemao, a partir
do reconhecimento expresso (art. 19, III, GG) da titularidade de direitos fundamentais pela

pessoa juridica (dependendo da esséncia do direito fundamental ser compativel ou ndo com as
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suas peculiaridades), admitiu, realmente, também a titularidade da pessoa juridica de Direito
Publico.

Duas teorias teriam sido invocadas, segundo os autores, para justificar a aceitagdo da
titularidade de direitos fundamentais pela pessoa juridica estatal. A primeira delas, a teoria da
configuracdo pessoal-natural do coletivo, sustenta que a pessoa juridica, ao adquirir
personalidade, torna-se independente das pessoas naturais que a compde. Dessa forma, como
por trds da pessoa juridica haveria sempre uma pessoa natural, ndo haveriam maiores
dificuldades que que se reconhecessem estes entes como titulares de direitos fundamentais.
Esta teoria, no entanto, teria pedido forca na medida em que ndo resistiria a maiores

questionamentos.

A teoria da configuragdo pessoal-natural do coletivo que adquire
personalidade juridica [...] ndo resiste ao questionamento. [...] Dizer que por
detrds da pessoa juridica estdo pessoas naturais, principalmente quando se
pensa nas pessoas juridicas de direito publico, pode ter por efeito que a
titularidade seja esgarcada, a ponto de perder seu sentido, pois todo o povo
ou pelo menos uma populagdo especifica estaria por detras, por exemplo, de
um ente da federagdo brasileira! (DIMOULIS, MARTINS, 2014, p. 88).

A segunda teoria invocada pelo Direito Alemao ¢ a teoria da especifica situacdo de
risco de certos direitos fundamentais (grundrechtsspezifische Gefihrdungslage). Admitir-seia,
segundo esta teoria, pelo menos trés categorias de pessoas juridicas estatais como titulares de
direitos fundamentais, considerando-se sempre a area de regulamentagdo em que atuam, o que
poderia colocar em risco certos direitos fundamentais. Assim, as entidades estatais atuantes
nas areas da liberdade cientifica, liberdade de radiodifusdo e liberdade religiosa passou-se a

reconhecer a titularidades de direitos fundamentais em certas e peculiares circunstancias.

Consideram-se, na Republica Federal da Alemanha, titulares de direitos
fundamentais trés categorias de pessoas juridicas de direito publico. Isso
deve-se as suas peculiares situagdes de risco, tendo em vista a area de
regulamentacdo (area da vida) do direito fundamental sobre a qual os direitos
incidem (mais uma razdo para o cuidado com o conceito normativo da
esséncia): liberdade cientifica, liberdade de radiodifusdo e liberdade
religiosa. (DIMOULIS, MARTINS, 2014, p. 89).

Ainda segundo Dimoulis e Martins, a experiéncia Alema pode ser transposta para a
realidade brasileira, especialmente no que se refere as liberdades das universidades publicas e

da comunicagdo social.



“[...] desconsiderando o terceiro caso da liberdade religiosa coletiva que ¢
exercida na Alemanha por Igrejas dotadas de personalidade de direito
publico, os dois primeiros casos podem refletir, no direito brasileiro a
titularidade pela universidade pablicas das liberdades do art. 5°., IC, da CF e
a titularidade da liberdade de comunicagdo social (também do art. 5°., IC, da

CF). (2014, p. 89).

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro, no entanto, poucas vezes enfrentou
diretamente a matéria. Nao ¢ possivel, portanto, afirmar, com exatiddo, o entendimento da
Corte Superior acerca do tema. H4, no entanto, decisdes que evidenciam ser o Tribunal
refratdrio a adogdo, como regra, da titularidade de direitos fundamentais por parte dos
organismos intra-estatais, existindo decisdes em ambos os sentidos, mas com as mesmas
ressalvas encontradas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. A Corte
Suprema Brasileira, assim, a exemplo do que ocorre no direito comparado, acena para a
admissdo da titularidade sob enfoque aos entes estatais, mas apenas excepcionalmente,
sempre que referidos organismos publicos tiverem sido criados independentes do Estado

justamente para poderem realizar direitos fundamentais.

“[...] Outorgar ao Municipio legitimidade ativa processual para impetrar
mandado de injuncdo seria elastecer o conceito de direitos fundamentais
além daquilo que a natureza juridica do instituto permite” (STF, AGRMI
595/MA , rel. Min. Carlos Velloso, DJ 23/4/99).

“Nao se deve negar aos Municipios, peremptoriamente, a titularidade de
direitos fundamentais e a eventual possibilidade de impetracdo das agdes
constitucionais cabiveis para sua protecdo. Se considerarmos 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 razoavel vislumbrar a hipdtese em que
0 Municipio, diante de omissdo legislativa do exercicio desse direito, se veja
compelido a impetrar mandado de injuncdo. A titularidade de direitos
fundamentais tem como consectéario logico a legitimagdo ativa para propor
acdes constitucionais destinadas a protecdo efetiva desses direitos” (STF, MI
725/DF, rel. Min. Gilmar Mentes, j. 20/5/2007).

E possivel afirmar, portanto, que embora esteja o presente tema longe de ser
pacificado, ndo ha como negar, de forma absoluta, a titularidade dos direitos e garantias
fundamentais a pessoa juridica de Direito Publico. A pessoa juridica, ainda que intra-estatal, ¢
de fato titular de direitos fundamentais tanto do ponto de vista procedimental, como de
direitos de cunho material.

Resulta evidente, no entanto, que por ser o Estado o destinatdrio tradicional dos

direitos fundamentais, inegavelmente o seu principal devedor, figurardo as suas entidades,
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especialmente aquelas da atividade administrativa descentralizada, no polo ativo da relagao
apenas quando ndo estiverem em situagdo de julgo, de proeminéncia ou de poder. Nessa
situacdo, no exercicio regular de suas tarefas publicas e uso de seu poder e competéncias, as
pessoas juridicas de direito publico permanecem na qualidade de destinatarias dos referidos
direitos.

Quando, todavia, ndo estiveram em situacdo de proeminéncia ou de poder, mas em
relacdo de subordinagdo, de sujei¢do com outros O6rgdos estatais ou mesmo com organismos
particulares, especialmente quando incumbidas da defesa de direitos fundamentais necessarios
a prote¢do e promoc¢ao pessoal da pessoa humana, a pessoa juridica de direito publico deve
ser resguardada a condi¢@o de titular de direitos fundamentais.

Uma universidade publica, a guisa de exemplo, possui autonomia financeira,
administrativa, cientifica e pedagogica exatamente porque incumbida por lei de aprimorar a
pessoa humana, de contribuir diretamente para a realizacdo do ser humano e para a melhoria
das condi¢des de vida em todos os seus mais elementares aspectos. Essa autonomia, portanto,
conferida por lei ao referido ente publico, ndo pode ser confundida com uma simples
prerrogativa que poderia ser suprimida a qualquer momento, em franco prejuizo para a pessoa
humana.

Um hospital publico, no mesmo sentido, pertence ao Estado e exerce fungdes
tipicamente estatais e se coloca, como regra, na condicdo de destinatario, de prestador de
direitos fundamentais. Se por for¢ca do Poder Publico exercido por um outro 6rgio esse
hospital vier a ser lesado em seus direitos, como, por exemplo, o de dispor de bens e estrutura
suficiente para o seu mais correto funcionamento, poderd ele sem duvida invocar direitos
fundamentais na qualidade de titular, notadamente quando essa violagdo de direitos colocar
em risco a sua tarefa de garantir, de prestar adequadamente satde publica. Uma autarquia
publica que esteja em situagdo de proeminéncia podera suprimir-lhe o fornecimento de
energia elétrica, v.g., atitude esta que reflexamente conduzird a negacdo, pelo hospital
publico, de prote¢cdo a vida e a saide de homens e de mulheres. A discussdo evidentemente
ndo podera ocorrer apenas no plano da competéncia ou das prerrogativas dessas duas
instituicdes publicas. Como consequéncia do reconhecimento do direito fundamental a
estrutura que lhe garanta o regular desempenho, ¢ que em nenhuma hipotese a energia vital do
hospital podera ser suprimida.

Em outras situacgdes, envolvendo a propria administracdo publica direta um Municipio
podera se ver impedido de garantir o livre desenvolvimento da pessoa humana porque o

Estado-membro a que pertence ou a propria Unido abusivamente se recusa a lhe repassar os
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recursos necessarios para a promoc¢ao da educagdo. Nao se pode falar aqui de simples
prerrogativas do Municipio, mas de um direito fundamental, com todos os corolérios que lhe
sdo inerentes.

Sao, portanto, inimeras as situagdes em que a pessoa juridica de direito publico estara
colocada na situacdo ndo de mando ou de poder, mas de completo subjugo ao poder de
terceiros ou do proprio Estado e, nessa qualidade, podera invocar, como titular, os direitos
fundamentais que forem compativeis com a sua natureza. Desde que, a exemplo do que
preconiza o Tribunal Federal Alemado, a titular do direito fundamental em questdo tiver

relagdo imediata com a area da vida protegida pelos direitos fundamentais.

5 CONCLUSAO

A pessoa juridica de direito publico, em especial ao ente estatal da Administragdo
Publica indireta, pode ser atribuida a titularidade de direitos fundamentais, ndo apenas de
carater procedimental, como, outrossim, direitos fundamentais de cunho material, como o
direito a denominacdo, a autonomia, a liberdade e a igualdade, a honra, & imagem, a
privacidade, a propriedade, a depender sempre da esséncia do direito fundamental e de sua
compatibilidade ou ndo com as peculiaridades da pessoa juridica. Embora a pessoa juridica de
direito publico tradicionalmente assuma o papel de destinataria dos direitos fundamentais, no
desempenho das tarefas publicas de que por lei fora incumbida, situagdes havera em que o
ente estatal ndo estard na situacdo de proeminéncia ou de poder, mas de completa sujeicao a
outros entes estatais ou mesmo a entes particulares. Fora das situagdes de proeminéncia, pois,
e desde que a titular do direito fundamental em questdo tiver relacdo imediata com a area da
vida protegida pelos direitos fundamentais e resguardada a compatibilidade desses direitos
com a sua natureza juridica, ndo hd impedimento a que lhe seja reconhecida, ao mesmo tempo
que a condicdo de destinataria, a qualidade de titular de direitos fundamentais numa clara

aplicacdo da teoria do risco especifico para certos direitos fundamentais, do Direito Alemao.
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