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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1- A CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO AMBITO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA —IRDR



2 - A DECRETACAO DA PRISAO DE CONDENADOS APOS O JULGAMENTO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOS TRIBUTOS

4 - A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

5 - A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

6 - A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA FUNCAO NA CONSTRUCAO DAS
GARANTIAS DE LIBERDADE

7- A TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR DO DIREITO A
EDUCACAO NOS TEMPOS DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

8 - A TUTELA DO DIREITO DE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA, COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE HUMANA

9 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VIDA E MORTE EM CASOS DE
TETRAPLEGIA

10 - DIREITO A PRIVACIDADE: GESTAO PREVENTIVA DA EXPOSICAO
VOLUNTARIA DO SUJEITO NA ERA DA INFORMACAO

11 - DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA COMO EFETIVACAO
DO ART. 1°, INCISO IIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

12 - DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO: E POSSIVEL
NEGAR A DIGNIDADE HUMANA?

13 - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COM SEGURANCA E EFICIENCIA —
UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS?



14 - INTERFACE ENTRE SEGURANCA PUBLICA E SEGURANCA PRIVADA NO
BRASIL: CONCORRENCIA OU COMPLEMENTARIEDADE.

15 - LEI N° 13.010/2014 E A INTERVENCAO DO ESTADO EM RELACOES
FAMILIARES

16 - LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO: CONTRAPONTO
ENTRE A PRIMEIRA EMENDA NORTE-AMERICANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA

17 - MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO

18 - NOVOS DIREITOS — O DIREITO DE ACESSO A INTERNET COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

19 - O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

20 - PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ACESSO A SAUDE PUBLICA PARA
PESSOAS VULNERAVEIS

21 - UMA ANALISE DOS VOTOS DA ADPF N° 54 COMO UM REFLEXO DA
ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO STF

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva- UFS

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa- UENP



Notatécnica: O artigo intitulado “Mandado de injuncdo: alcance prético da sua aplicacdo” foi
indicado pelo Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba —
UNIMEP, nostermos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

THE PROMOTIONAL FUNCTION OF LAW IN PANDEMIC TIMES: A READING
FROM BOBBIO

Guilherme Carneiro de Rezende

Resumo

A pandemia do COVID-19 trouxe um novo desafio ao Brasil: o de resgatar a fungdo
promocional do direito, a despeito e para superar a crise econémica que se instaura.
Impossivel vaticinar o futuro do mundo em meio ao aastramento do virus, que tomou
proporc¢des inimaginaveis. Muito rapido. O alento consiste em pensar num estado capaz de se
reinventar, resgatando por meio de acOes préprias e de estimulos, a dignidade humana. O
estudo parte de uma revisdo bibliogréfica sobre as raizes da fungdo promociona do direito,
sobre os custos dos direitos e sobre aimplementacdo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Covid-19, Func&o promocional do direito, Direitos sociais, Efetivacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The COVID-19 pandemic brought a new challenge to Brazil: that of rescuing the
promotional function of the law, despite and to overcome the economic crisis that is taking
place. It is impossible to predict the future of the world amid the spread of the virus that has
taken on unimaginable proportions. Very fast. The encouragement consists in thinking about
a state capable of reinventing itself, rescuing human dignity through its own actions and
stimulus. The study starts from a bibliographic review on the roots of the law's promotional
function, on the costs of rights and on the implementation social rights.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Covid-19, Promotional function of the right, Social
rights, Effectiveness
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1 INTRODUGAO

Os anos de 2019 e 2020 (e tomara que apenas eles o sejam) serdo marcados
mundialmente pela pandemia do COVID-19.

O mundo sucumbiu ao virus: doentes em numeros massivos espalhados
mundo afora, corpos sem vida enterrados em valas comuns para evitar a
proliferagdo (ainda mais rapida) da doenga, preces entoadas solitariamente nos
lares, por pessoas isoladas (socialmente) por medidas de restricdo sanitaria.

Providéncias drasticas foram adotadas pelos Governos no ambito
internacional. Na seara doméstica nao foi diferente. Unido, Estados e Municipios
adotaram medidas de isolamento social geral — que se tem debatido
frequentemente, por conta das consequéncias a economia do pais —, com a
imposicao de sacrificios temporarios e excepcionais as liberdades individuais. Os
orgaos publicos tém se mantido vigilantes ao cumprimento das restrigdes, buscando
evitar com que os niveis de infecgdo fujam do controle, conduzindo o sistema de
saude (publico e privado) a faléncia, diante das limitagdes que se sabe existir, em
decorréncia das conhecidas condicdes financeiras do Estado brasileiro.

Ou quica essa faléncia apenas aponte as prioridades outrora eleitas pelo
Governo, que sucateou o sistema, afinal o adagio popular €& contundente na
mensagem de adverténcia que veicula: colhemos aquilo que plantamos.

A reniténcia em investir em saude e ciéncia ndo poderia produzir bons frutos,
senao indicar o quao deficitario € o Estado no tocante ao provimento das politicas
publicas sociais, denunciadas nas mortes diarias por falta de leitos, de atendimentos
e tantas outras mazelas, enquanto as cifras da corrupgéo envergonham o Brasil.

Lamentavelmente as lembrangas ndao serdo boas. Nao permitirdo que se
construam boas memorias. Ao revés expordo as entranhas de uma deficitaria
politica voltada a promogéo da dignidade humana, fazendo aflorar o melhor e o pior
do ser humano.

O melhor em termos de compaixdo e solidariedade, o que se tem visto
frequentemente com as campanhas humanitarias de auxilio ao préoximo. Nao se
pode perder a fé na humanidade.

Por outro lado, interesses escusos, de naturezas variaveis (porém
predominantemente econémica), travestidos (sempre) na bela pele de um cordeiro,

revelam a pequenez da alma humana, que se vé movida pela ganancia, indicando o
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guanto se precisa evoluir, na busca do bem comum.

Nesse contexto afloram debates diversos: as restrigdes sanitarias devem
prevalecer ou deixemos que a “mao invisivel do mercado” regule as relagdes, e
escolha, num cenario de crise, quem deve viver e quem deve morrer? Ou
simplesmente ndo nos preocupemos com as consequéncias de uma politica
libertaria a essa altura, enquanto outros paises do mundo ja provaram as agruras de
numeros alarmantes de mortes?

Parece oportuno, nesta quadra, rememorar o papel do estado e da teoria do
direito, adotando como marco referencial a inestimavel contribuicdo de Bobbio,
quando trata do estado promocional, que se passa a fazer doravante, resgatando

discussdes sobre justica através de uma visao nao-utilitarista.

2 A COVID-19 EM NUMEROS, NO BRASIL E NO MUNDO

Segundo folha informativa da OPAS, Organizagcao Pan-Americana de Saude,
até 21 de abril de 2020, teriam sido confirmados no mundo 2.397.216 casos de
COVID-19, além de 162.956 mortes. Apenas para que se tenha uma nogao sobre a
evolugcdo dos casos, o acréscimo no numero de diagndsticos positivos ocorreu a
ordem de 83.006 em relacdo ao dia imediatamente anterior, enquanto que o de
mortes foi de 5.109.

Os elevados numeros de contragdo da doencga fizeram com que, em 30 de
janeiro de 2020, a OMS, Organizacdao Mundial de Saude, declarasse se estar diante
de Emergéncia de Saude Publica de Importancia internacional, e, em 11 de margo
do mesmo ano, fosse a COVID-19 classificada como pandemia.

No Brasil, em 22 de abril de 2020 os numeros do casos confirmados atingiam
a monta de 43.079, e de Obitos a quantia de 2741, com uma taxa de letalidade de
6,4%, segundo dados do Ministério da Saude.

Foi editada em 6 de fevereiro de 2020 a lei 13.979, que dispde sobre medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus, que objetivam a “protecéo da coletividade”, autorizando o
Ministro de Estado da Saude a dispor sobre a situagdo de emergéncia de saude
publica e ao Ministério da Saude e aos gestores locais de saude a adogdo de
medidas de restricdo sanitaria.

Dali em diante diversas providéncias foram adotadas, incluindo as medidas de
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isolamento, restricdo de funcionamento do comércio, e nalguns municipios até

mesmo o famigerado “toque de recolher,” que traduzindo em miudos, imporia a
obrigagao de os municipes se recolherem em seus domicilios no periodo noturno.

O Ministro Alexandre de Moraes proferiu decisdo no bojo da ADPF 672,
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, assegurando

(...) aos governos estaduais, distrital e municipal, no exercicio de suas

atribuicbes e no ambito de seus territorios, competéncia para a adogao ou

manutengdo de medidas restritivas durante a pandemia da Covid-19, tais

como a imposi¢cao de distanciamento social, suspensao de atividades de

ensino, restricbes de comércio, atividades culturais, circulagdo de pessoas,
entre outras.

Como se nota, as liberdades individuais, notadamente a de locomogao, foram
severamente aviltadas pelas medidas, emergindo o direito como ferramenta
essencial para fins de repreender condutas contrarias as restricdes, e o Estado,
enquanto figura protetora-repressiva, desabrochou no cenario da pandemia, como
elemento essencial a fiscalizacio e punicdo do descumprimento das proposicoes.

A esse proposito, tipos penais pouco utilizados como os crimes contra a
saude publica (artigos 267 e seguintes, do Cddigo Penal) e a contravencgéo penal
esculpida no artigo 41, da Lei de Contravencdes Penais, assumiram o foco de
discussodes praticas e académicas, muitas das vezes esquecidas nos manuais de
Direito Penal.

Paralelamente, o isolamento provocou severos reflexos na seara econdémica,
ante a inviabilidade de manutencao de diversas atividades laborativas, tudo com o
proposito de evitar a disseminagao da doenca. Trata-se de fato notério.

Dai a importancia de se perquirir o Estado sob outra faceta: como elemento

indispensavel a promocéo da dignidade humana.

3 O CONTRIBUTO DE BOBBIO: A FUNGAO PROMOCIONAL

3.1 Prolegbmenos

Em sua obra Da Estrutura a Fung¢do, Bobbio trata de temas variados, dentre
os quais a fungao promocional do direito, as sangdes positivas e a analise funcional
do direito, apontando tendéncias e problemas.

No prefacio a edicédo brasileira, Losano (BOBBIO, 2007) sublinha a postura
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critica adotada por Bobbio em relagéo ao positivismo até algar a fungado promocional
do direito, explicando a insuficiéncia de se adotar a (simplista) definicdo do direito,
enquanto instrumento repressivo, mormente diante das (novas) fungdes assumidas
pelo Estado social.
Acresce que o Estado deixa de ser um instrumento de controle social apenas
e passa a intervir de modo crescente na gestdo da sociedade, valendo-se de
técnicas para direcionar condutas. Abandona, nesse contexto, o viés repressivo e
passa a se valer de prémios como ferramenta na busca de comportamentos
desejados:
A insatisfagdo intelectual de Bobbio nasce da constatagdo de que o
moderno Estado social aquela altura permeara tdo profundamente a
sociedade a ponto de resultar transformado o préprio direito, enquanto
regulador daquela mesma sociedade. Em especial, a sua fungéo repressiva
dos comportamentos indesejados se uniu em medida crescente uma fungao
promocional, que se manifesta nos incentivos com os quais o Estado induz
aos comportamentos desejados. Nas teorias juridicas estruturais, a fungéo
do direito era limitada a ameaca ou a aplicagdo da sangdo: era o “Estado
castigador” de Thomas Paine. Entrementes, o Estado transformara-se

também em pagador e em promotor: a teoria sistematica do direito n&o
bastava mais. (BOBBIO, 2007, p. XL)

No mesmo norte estdo as percucientes observagdes tecidas por Lafer, na
apresentacdo a edi¢ao brasileira, indicando que o “o direito positivo da segunda
metade do século XX deixou de se circunscrever ao proibir e ao permitir e passou a
contemplar o promover e o estimular”. (BOBBIO, 2007, p. LII)

A analise meramente estrutural do direito, despida de consideragdes em torno
de sua fungcdo social, ja ndo se revela, doravante suficiente, como objeto de

investigador da ciéncia do direito.

3.2 A fungao promocional do direito

No capitulo inaugural da obra, intitulado a “fungdo promocional do direito,”
Bobbio sustenta que a teoria geral do direito seria, ainda, prisioneira de um conceito
restritivo de Estado, enquanto organismo responsavel por estabelecer regras e
indicar um arbitro.

Essa concepcéao se apresenta como insuficiente no contexto do Welfare State,
em que o Estado assume uma feicdo completamente diversa daquela apregoada

pelo liberalismo classico.



O Estado protetor-repressivo, cede espago, ou passa a conviver com o
Estado promocional. Naquele, o direito era reduzido a um instrumento de coacéo,
focando-se nas sangdes negativas, cujo objetivo era a protegdo da ordem publica.
Ja o Estado promocional busca o bem-estar coletivo, por meio de constantes
intervengdes em variados setores. O foco seria também fomentar condutas
desejadas.

Em outras palavras, o ordenamento protetivo-repressivo foca em
comportamentos socialmente n&do desejados, impedindo ao maximo sua pratica,
enquanto o ordenamento promocional busca a realizagdo de comportamentos
socialmente desejaveis, fomentando a sua pratica.

Outrossim, a utilizagdo das sang¢des negativas, ou castigos, parece néo ser
suficiente, doravante, aos fins a que se presta o Estado.

Bobbio, entédo, faz uma distingdo entre normas positivas, que contém em si
um comando, e as normas negativas, que, ao revés, estabelecem uma proibigao; e,
entre as sangbes positivas, traduzidas em prémios, e as sang¢des negativas,
consistentes em castigos. As normas negativas sao habitualmente reforcadas por
sangdes negativas, enquanto as positivas buscam fortalecer as normas positivas.
Graficamente: encoraja-se a nao fazer e desencoraja-se a fazer.

No escdlio do festejado autor:

O aumento das normas de organizacdo ndo coloca em crise a imagem
tradicional do direito como ordenamento protetor-repressivo. O estado
passa a se valer de técnicas de encorajamento. O direito deixara

progressivamente a sua ideia de ordenamento protetor-repressivo para
assumir uma fungao promocional. (BOBBIO, 2007, p. 13)

4 A CONSTITUIGAO CIDADA E O ESTADO PROMOCIONAL BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988, rompendo com o regime ditatorial que a
antecedeu, e, seguindo a tendéncia do constitucionalismo pdés-guerra, fez clara
opc¢ao pelo Estado promocional.

Isso fica evidente ja no preambulo, que anuncia a instituigdo de um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
preocupado com o0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como
valores supremos de uma sociedade fraterna.

Ao percorrer o texto da Lei Maior, nota-se que o constituinte adotou como
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principio fundante da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa
humana, e no artigo 3°, anunciou como objetivos fundamentais desta Republica, a
constru¢cao de uma sociedade livre usta e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagao e a promogao do bem de todos.

A obrigacgéo atribuida ao Estado de “promover” aparece outras tantas vezes,
impondo ao aparato estatal deveres de tutela do consumidor, dos direitos de
moradia, saneamento basico, dentre outros, sempre através de uma atuagao
positiva.

No catalogo dos direitos sociais, o Constituinte anunciou uma série de
direitos, como a educacgao, a saude, a alimentacéao, o trabalho, a moradia etc. E ndo
o fez de modo meramente retdérico, trazendo uma série de promessas vagas, com 0
singelo objetivo de encantar o povo brasileiro e os organismos internacionais.

Rocha (2009, p. 16) adverte, inclusive, que “(...) a Constituigédo € lei. Ela ndo é
aviso, nao € cartilha, nao é proposta. A Constituicdo € uma lei com qualificacao
especial, da qual decorrem todas as outras”.

Reafirmou-se, outrossim, o compromisso constitucional com o material mais
importante de sua composigao: a pessoa humana.

Nao pretendeu, ao que parece, simplesmente aniquilar o direito, enquanto
instrumento de repressdo. E fundamental a esse propodsito, até porque o Estado
chamou a si 0 monopodlio da jurisdicdo, como ferramenta para a solugao de conflitos,
centralizou em si a seguranga publica e o poder de policia.

E essa tarefa se revela fundamental ao bom funcionamento e a propria
existéncia do Estado, sem perder de vista, que a missdo promocional € igualmente

tao relevante aos fins a que se presta o direito.

4.1 A promogao da dignidade humana e o minimo existencial

Quando se fala em dignidade, em fraternidade, em direitos sociais, qual o
significado que se pretende anunciar?

A técnica de legislar valendo-se de clausulas abertas, a despeito de trazer
algumas preocupacgdes, no tocante até mesmo a competéncia para o preenchimento
de seu conteudo (se do legislador, do magistrado, enfim), permite com que a
Constituicao e os direitos fiqguem abertos ao tempo.

A velocidade no trafego de dados, a queda das fronteiras entre paises, em
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decorréncia do fendmeno da globalizagao, a revolugéo 4.0, bem demonstram que a
sociedade precisa caminhar, e que a utilizacdo da técnica de legislar a exaustao, a
adogdo do modelo fattispecie, engessam o direito, tornando-o obsoleto a
regulamentacgao de situagdes novas.

A propdsito, basta ver o (curtissimo) espaco de tempo levado pelo famigerado
coronavirus para tomar proporgcdes alarmantes mundo afora. Da deteccdo do
primeiro caso até com que ele atingisse paises além-mar, pouco tempo foi
necessario. E isso demandou dos cientistas esforgos sobre-humanos em busca de
solugdes para a contengcédo da pandemia.

Apenas a titulo de exemplo, a lei 13.989, de 2020, autorizou o uso da
telemedicina enquanto durar a crise ocasionada pelo coronavirus, sem prejuizo de
tantas outras medidas destinadas ao enfrentamento da novel situacao

O mesmo se diz em relagdo aos operadores de direito, que dia-apds-dia se
debrugam sobre situagcdes nunca dantes vividas.

Isso, por outro lado, traz o 6nus de delimitar o ambito de alcance das
clausulas gerais, a exemplo da dignidade humana, sendo certo porém que existe
uma chamada zona de consenso em torno de sua anchura.

Aqui, particularmente, no que diz respeito a dignidade, o consenso diz
respeito ao minimo existencial, tdo vulnerado em tempos de pandemia.

Quando se diz que o Estado brasileiro € promocional, e na medida em que
ele se compromete com objetivos bem definidos, anuncia direitos, qual € a carga e a
dimensao dessa proposta?

Ao tratar do tema, Torres (1989, p. 29) assevera que “ha um direito as
condigdes minimas de existéncia humana digna que n&o pode ser objeto de
intervencao do Estado e que exige prestacdes estatais positivas”.

Dificil estabelecer um nucleo duro de direitos abrangidos pelo alcunhado
minimo existencial. Alias, a propria dignidade tem em si uma formula de exclusao:
permite afirmar, na maior parte dos casos, que a dignidade esta sendo respeitada e
promovida ou, de algum modo, vulnerada, mas dificiimente se pode conceitua-la
adequadamente.

Sarlet (2019, p. 23), apds apontar uma férmula minimalista do homem-objeto
— no sentido de que todas as vezes em que o homem for reduzido a qualidade de
objeto estaria sendo malferida a dignidade — porém reconhecendo a complexidade

dessa proposta, sugere a seguinte conceituagao da dignidade da pessoa humana,
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como sendo:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragcdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Retomando ao minimo existencial, Barcellos (2011, p. 302) assevera que “é
composta de quatro elementos, trés materiais € um instrumental, a saber: a
educacao basica (assumindo-se a nova nomenclatura constitucional), a saude
basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justi¢a”.

Esse breve panorama aponta para a existéncia de um consenso minimo em
torno da dignidade, sendo indiscutivel o dever Estatal de presta-la.

A gramatica dos direitos fundamentais, prédiga no caso brasileiro, o que se
constata da singela leitura do catalogo dos direitos fundamentais, ha que ser
minimamente observada, afinal

(...) os segmentos excluidos da populagdo, vitimas das mais diversas
formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral, resultantes em boa parte
(mas ndo exclusivamente) da opressao socioecondmica, acabam nao
aparecendo como portadores de direitos subjetivos publicos, ficando
excluidos da titularidade de direitos fundamentais, de modo que a
diminuicdo do papel do Estado (especialmente em raz&o do seu dever de
protecdo e promogao dos direitos fundamentais) nem sempre significa mais

liberdade e mais democracia, podendo, pelo contrario, contribuir para o
déficit da efetividade do Direito e dos direitos. (SARLET, 2015, p. 465)

4.2 O problema dos custos: escassez de recuros x efetividade dos direitos

sociais

Nao se pode olvidar que a implementagao de direitos gera um elevado custo
e que o orgcamento estatal é limitado.

Alias, essa talvez seja a maior objecdo ao Estado Social, que acabou
acolhendo em seu seio demandas das mais variadas, fazendo com que os cofres
publicos ndo conseguissem, doravante, suportar os encargos.

Preciso salientar que nao apenas os direitos sociais, de natureza prestacional,
exigem a adogao de providéncias custosas por parte do Estado, afinal a manutengao

do status de liberdade do individuo e, de sorte dos demais direitos de natureza
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individual, reclamam gastos, como bem observam Holmes e Sunstein.

Nao se pode negar que a manutencdo do Estado policial e de todo o seu
aparato, para garantia da seguranga, da propriedade, dentre outros, implica custos
ao Estado, assim como a promogao dos direitos sociais.

Assim, nao parece se justificar, num primeiro momento, o argumento de que
esses direitos minimos devem ser realizados “na medida do possivel,” a depender
da disponibilidade financeira estatal.

Canotilho (1997, p. 468) averba que

Nao obstante se falar aqui na efectivacdo dentro de uma “reserva do
possivel’, para significar a dependéncia dos direitos econémicos, sociais e
culturais dos “recursos econémicos”, a efectivacdo dos direitos econdmicos,
sociai e culturais ndo se reduz a um simples “apelo” ao legislador. Existe
uma verdadeira imposicado constitucional, legitimadora, entre outras coisas,

de transformacdes econdmicas e sociais na medida em que estas forem
necessarais para a efectivagéo desses direitos. p. 468.

Isso porque, os direitos individuais, que como visto demandam atuagao
estatal, ocupam a mesma estatura constitucional dos direitos sociais, estando estes
compreendidos no nucleo minimo da dignidade.

A proposito, Sarlet (2015, p. 463) esclarece que

Precisamente por tal razdo é de se apostar em estratégias de litigancia — ou
de acdo — (ndo, necessariamente, judicial) aptas a assegurar, ao menos,

niveis de prestacdo sociais compativeis com as exigéncias minimas da
dignidade humana.

Em tempos de crise, entdo, o Estado deve assumir com maior veeméncia o
seu papel promocional, afinal de contas as vulnerabilidades comegam a aparecer
mais corriqueiramente, seja pela precariedade do sistema de saude, seja por conta
das deficitarias politicas assistenciais, que deixam a margem das minimas
condi¢des de vida uma parcela substancial da populagao brasileira.

Sobre a reserva do possivel, Sarlet (2015, p. 470), reportando-se ao Tribunal
Constitucional Aleméao, cita importante julgado, no sentido de que a prestacao
vindicada deve ter obedecer a um critério de razoabilidade, conforme se vé abaixo:

(...) firmou entendimento no sentido de que a prestagédo reclamada deve
corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, pois, mesmo dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de

disposigéo, nao se pode falar em uma obrigagao de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel

O Estado nao pode, nesse contexto, ser minimo, tampouco pode sopesar
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esses custos, como obstaculos a efetivagcdo e implementagdo dos direitos (e
obviamente ndo se esta a falar de todo e qualquer direito), pois a crise dos direitos
sociais impulsiona e agrava a crise dos demais direitos.
Galdino (2002, p. 215) sublinha que
O que verdadeiramente frustra a efetivagdo de tal ou qual direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado
orcamento, é a opgao politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo
“direito”.
(...)
O argumento da “exaustdo orgamentaria” presta-se unicamente a encobrir

as tragicas escolhas que deixam de fora o universo do possivel a tutela de
um determinado “direito”.

O que nao parece adequado, em situagéo de crise, é o contingenciamento de
recursos tdo caros a promogdo da dignidade, enquanto expressiva parte da
populacao brasileira fica a margem de politicas publicas, (sempre) tdo caras ao

minimo existencial.

4.3 O dilema

Com o passar do tempo e o prolongamento das restricbes sanitarias,
sobretudo o isolamento e as medidas de fechamento do comércio, que objetivam
achatar a curva epidemioldgica, outra crise se instaurou: a crise econdmica.

O fechamento de empresas, o desemprego, tudo ha que aumentar, na
propor¢gao em que os indices de miserabilidade aumentam, sem que o mercado se
autorregule para superar as dificuldades.

Novamente, a parcela mais vulneravel da sociedade tem suportado os énus
da pandemia.

Por outro lado, o levantamento desmedido dessas restrigbes impora
consequéncias drasticas ao sistema de saude brasileiro, incapaz de atender a
demanda que se formara.

A decisao politica de manutencgao das limitagdes € absolutamente impopular,
afinal desagradara a uma parcela substancial da populagao, até em decorréncia da
crise vivenciada, que pode achatar as curvas do lucro.

A questdo tem sido colocada da seguinte forma: fecha-se o comércio,
garante-se o higidez do sistema de saude e a populagdo morre de fome, por lhes

faltar emprego (?), ou abre-se o comércio, salva-se a economia e escolhe-se com
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base em critérios objetivos quem ocupara os leitos hospitalares, ou em outras
palavras, quem vive e quem morre?
Em situagdo semelhante, ja consignou o Ministro Marco Aurélio (ADPF 347
MC) que:
E dificil imaginar candidatos que tenham como bandeira de campanha a
defesa da dignidade dos presos. A rejeicao popular faz com que a matéria
relativa a melhoria do sistema prisional enfrente o que os cientistas politicos
chamam de “ponto cego legislativo” (legislative blindspot): o debate
parlamentar ndo a alcancga. Legisladores e governantes temem os custos
politicos decorrentes da escolha por esse caminho, acarretando a
incapacidade da democracia parlamentar e dos governos popularmente
eleitos de resolver graves problemas de direitos fundamentais. A historia
possui varios exemplos de agentes politicos haverem acionado cortes
constitucionais, visando encontrar solugdes a casos moralmente

controvertidos e impopulares e, assim, evitar choques com a opiniao
publica.

Essa observagao resgata outra importante discussao acerca da possibilidade
de intromissdo do Poder Judiciario em temas que tais, reservados, a menos em
tese, aos demais Poderes instituidos, em apreco a separagao de poderes.

Sem pretender maiores digressdes em torno do debate, porém um registro se
revela oportuno: o judiciario emerge como bastido na salvaguarda de direitos
fundamentais. O papel contramajoritario em discussdes tao sensiveis, as vezes é
até salutar para preservagéo dos objetivos da Republica Brasileira.

Rememora-se, nesse contexto, as discussdes propostas por Sandel (2015),
que, alias, inaugura a sua obra contando a histdria e as praticas encetadas na
Florida, no verao de 2004, por ocasido da passagem do furacdo Charley. Pregos
jamais vistos sendo cobrado de insumos basicos, como agua, bem assim com
hospedagem, prestacéo de servigos, enfim.

Seria 0 aumento do bem-estar, a liberdade e a virtude o cerne do conceito de
justica?

Uma concepgéao utilitarista de justica, no sentido de que “a moral de uma
acao depende unicamente das consequencias que ela acarreta; a coisa certa a fazer
€ aquela que produzira os melhores resultados, considerando-se todos os aspectos”.
(2015, p. 36)

Sandel prossegue indagando se “certos deveres morais e direitos humanos
s&o tao fundamentais que estdo acima de calculos dessa natureza?” (2015, p. 37)

Fazendo um giro referencial, ja em Kant, “o respeito a dignidade humana
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exige que tratemos as pessoas como fins em si mesmas. Por isso é errado usar
algumas pessoas em prol do bem-estar geral, como prega o utilitarismo” (2015, p.
111)

Para Kant (1986, p. 70),

No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Uma coisa
que tem um preco pode ser substituida por qualquer outra coisa
equivalente; pelo contrario, o que esta acima de todo prego e, por
conseguinte, o que ndo admite equivalente, é o que tem uma
dignidade.

Indaga-se, outrossim, se a logica utilitarista deve prevalecer, retomando o
comércio o seu regular funcionamento, ou se o Estado deve assumir uma postura
restritiva, em busca de um bem maior?

Sao reflexdes que longe de meramente retdricas fazem refletir sobre justica e

sobre os fins do direito!

4.4 As providéncias adotadas em solo brasileiro

A adogado do direito, enquanto com sua fungdo promocional, tem sido
constatada nalgumas posturas do Estado brasileiro, que tem se revelado sensivel a
crise vivenciada em nivel internacional.

Ainda que timidamente, apesar de uma certa tensao politica, algumas
providéncias foram adotadas, com a finalidade de proteger e promover a dignidade
dos cidadaos brasileiros.

A esse proposito, o Presidente da Republica editou, em 22 de margo de 2020,
a Medida Proviséria 927, que dispde sobre as medidas trabalhistas para
enfrentamento do estado de calamidade publica, incentivando providéncias
tendentes a manutencao do contrato de trabalho, a exemplo da concesséao de férias
coletivas, o aproveitamento de antecipacao de feriados, a criagdo/manutengédo de
banco de horas, dentre outras.

Reforcando o carater assistencial do Estado, foi editada a lei 13.982/2020,
que dispbs sobre parametros adicionais de caracterizacdo da situacdo de
vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao beneficio de prestagao
continuada (BPC), e estabeleceu medidas excepcionais de protegao social a serem
adotadas durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de saude publica. Em

seu artigo 2° tratou do auxilio emergencial, no valor de R$ 600 (seiscentos reais)
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mensais.

A lei 13.987, também de 2020, autorizou, em carater excepcional, durante o
periodo de suspensdo das aulas em razdo de situacdo de emergéncia ou
calamidade publica, a distribuicdo de géneros alimenticios adquiridos com recursos
do Programa Nacional de Alimentacado Escolar (Pnae) aos pais ou responsaveis dos
estudantes das escolas publicas de educacgao basica.

Algo se fez, mas ainda ha muito o que se fazer!

A utilizagao das técnicas de sangao positiva, a exemplo de descontos para a
quitagdo de impostos devidos, pode ser relevante nesta altura para fins de
abastecimento dos cofres publicos, permitindo, outrossim, a satisfacdo das
demandas mais imediatas da populagao afetada com a crise, assim como o estimulo
de doagdbes, autorizando-se o abatimento de impostos devidos.

Os mecanismos de estimulo, direcionados a fomentar condutas, pode se
revelar um grande trunfo ao Estado na contencédo dos efeitos da crise, injetando
recursos na economia, voltados ao atendimento das maiores caréncias
populacionais.

Eis 0 que deixa o escolio de Bobbio ao tratar da fungao promocional do direito

e das sangdes positivas.

5 CONCLUSAO

A pandemia do COVID-19 ja provocou mudangas substanciais no panorama
mundial e ainda ha muito por vir. Ndo se sabe como sairemos disso, mas o0s
impactos socioeconémicos dela advindos sao certos.

Havera mudangas culturais. O toque fisico tdo caracteristico do povo
brasileiro talvez cedera espago a um novo modo de se relacionar, apos tanto tempo
de isolamento social e de quarentena.

Espera-se que saiamos melhores, afinal a superacédo de grandes crises deixa
um legado de aprendizagem. Assim o foi com a segunda grande guerra. O
constitucionalismo passou por uma revolucido copernicana. A pessoa humana
passou ao centro da ordem juridica.

Toda a desgraga experimentada em tempos de pandemia, que vao desde o
simples isolamento, ruim por si sO, até as escolhas tragicas, quanto a ocupacao de

leitos hospitalares, drama vivenciado nalguns rincées do mundo, provocarao
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reflexdes variadas em torno do papel do Estado e do direito.

O modelo sancionador e a prevaléncia das sang¢des negativas ja havia ha
muito se revelado insuficiente a fundamentar a teoria do direito.

Em crise, o Estado liberal cedeu espaco ao Estado social, preocupado com o
atendimento das demandas populares. Porém, o Estado que se agigantou para fazer
frente aos direitos mais caros do cidaddao, também enfrentou a sua crise, e
apresentou uma recente tendéncia de se diminuir.

A gramatica dos direitos sociais, entretanto, permaneceu a mesma em solo
patrio. Uma Constituicdo prédiga em anunciar direitos, porém que tem sido
sistematicamente desrespeitada em condi¢des ordinarias.

Apresentou-se porém retdrica, desprovida de uma necessaria forga, para
atingimento de seu objetivo maior: o de construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Ha que se compreender que a implementacdo dos direitos enseja custos,
obviamente. Nao menos verdade que o orgcamento estatal é limitado, parecendo
inviavel, nessa linha de raciocinio, o atendimento de toda a demanda, de uma
sociedade economicamente pobre, como a brasileira.

Nem tanto ao céu, nem tanto a terra. E possivel identificar um nucleo minimo
de direitos, cujo cerne deve ser protegido e promovido pelo Estado brasileiro, em
apreco a dignidade humana.

Por outro lado, ndo parece haver um necessario compromisso estatal com a
implementacédo desse nucleo, que se afigura minimamente razoavel, em termos de
dignidade. Nao se justifica o contingenciamento de recursos de fundos, enquanto
uma parcela razoavel da populagdo passa fome, desempregada, e morre a mingua
de leitos hospitalares.

A situacao se agrava em tempos de crise.

O direito ha que se revelar verdadeiramente promocional, sobretudo em
contexto de pandemia, seja por meio da implementagdo de providéncias positivas,
seja com a adogao de sangdes positivas, a norte de estimular comportamentos
tendentes a promocéao da dignidade humana.

Espera-se que a mentalidade neoliberal seja reinventada e que o Estado
jamais se esqueca de seu objetivo maior: o de promogéao da justi¢ca social.

Esse talvez seja o desafio do século.
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