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Introducao

As drasticas transformagdes sociais ocorridas ao longo do século XX tiveram
impacto marcante no Direito, impacto que se revelou ainda mais dramatico no Direito
Civil, em virtude de se tratar de um ramo cuja dogmatica foi construida de modo geral
em um passado mais distante e, portanto, encontra-se mais desatualizada frente as novas
conjunturas. Ao mesmo tempo, por se tratar de ramo do direito repleto de construgdes
cientificas tao tradicionais, a resisténcia de seus operadores em aceitar abrir mao de seus
instrumentais teoricos classicos e rever o significado de conceitos consolidados ¢ mais
aguerrida, maior que ¢ seu apego aos moldes que herdaram do passado.

De modo geral, o periodo de grave crise econdmica que acarretou o colapso do
modelo liberal e deu lugar a mecanismos de intervencdo do Estado na economia, aliado
a revelacdo das atrocidades do holocausto nazista por ocasido da segunda guerra
mundial que impuseram uma prote¢do mais plena da pessoa humana, levaram a uma
mudanga paradigmatica no ambito do Direito Civil. Construido a partir de estruturas
conceituais que, posto aparentemente neutras, eram inspiradas em valores tipicos da
sociedade do século XIX — direito subjetivo, sujeito de direito, contrato, propriedade... —
a dogmatica do Direito Civil se revela axiologicamente inapropriada para a analise dos
problemas contemporaneos, permeada que esta pelo ethos de uma sociedade burguesa
individualista e patrimonialista.

Observamos assim a passagem de uma era de seguranca para uma era de
incertezas. As respostas técnicas tdo cuidadosamente elaboradas pelos civilistas do
passado nao mais atendem aos dilemas de uma sociedade civil multicultural e complexa
que aspira ser livre, justa e solidaria. Assim, o direito civil contemporaneo abre suas
portas para a constru¢cdo de uma normativa mais democratica, plural e solidarista por
meio daquilo que se vem chamando de constitucionalizagdo do Direito Civil.

Esta perspectiva consiste em dar plena eficacia a premissa teorica sobre a qual se
No contexto atual, em que ja se encontra razoavelmente consolidada em nossa doutrina
e jurisprudéncia a importancia da aplicacdo direta dos principios constitucionais as
relacdes privadas, em especial da protecdo integral da pessoa humana, o desafio
emergente ¢ como impedir que o poder conferido ao juiz para este fim ndo seja
desvirtuado, corrompido em exercicio arbitrario dos valores pessoais do magistrado.
Neste ambito, somente a analise da argumentagdao contida na motivacao das decisdes
que realizam a ponderacdo de principios nos chamados hard cases pode oferecer
parametros objetivos pelos quais o judiciario se pauta ou deve se pautar. A analise da
solucdo determinada a tais casos e a sistematizagdo de tais parametros ¢ uma
contribuicao fundamental para garantir o respeito ao valor da seguranca juridica, central
em nosso ordenamento.
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Objetivos

O objetivo consiste em analisar as solu¢des dos hard cases contribuindo para a
constru¢do de uma perspectiva de andlise critica e renovada do Direito Civil
contemporaneo. Busca-se, assim, através de uma metodologia zetética, o
desenvolvimento do raciocinio juridico sob um viés de problematizagdo do Direito.

Mais especificamente, o projeto visa identificar, por meio da analise dos casos,
possiveis parametros idoneos a guiar o operador do direito na solu¢do destas
controvérsias de forma adequada a legalidade constitucional e, simultaneamente, em
respeito a seguranca juridica.

Metodologia

A pesquisa se desenrola por meio da anélise de casos concretos selecionados,
centrada na argumentagdo desenvolvida nas decisdes judiciais, € nos parametros de
aplicacdo do direito sugeridos pela doutrina que se dedicou a tais problemas. Os casos
envolvem questdes controversas atuais de protecao a pessoa humana, centradas nas
situacdes juridicas patrimoniais.

Essa pesquisa relaciona-se & linha de pesquisa Etica, Dignidade e Construgio da
Subjetividade do Programa de Po6s-Graduacao em Direito da PUC-Rio, dentro do
subtema do direito civil e suas transformacdes.

Conclusoes parciais

Apo6s a analise da doutrina sobre o assunto, a pesquisa centrou-se nestes dois
semestres em casos concretos sobre: direito a educagdo diferenciada e o direito a
competi¢ao igualitaria. Realizando uma compilacdo de diversas posi¢des judiciais,
foram considerados os varios argumentos apresentados, de forma a verificar os
parametros que guiam os operadores do direito nas solucdes dos “hard cases”. Em todos
os casos, verificou-se ser imprescindivel uma andlise cuidadosa sobre as peculiaridades
dos casos, cujos valores envolvidos deveriam ser devidamente ponderados em sua
proporcionalidade para a consolidagdo de uma resposta justa e coerente com o Direito.

Nos sub-temas pesquisados, observou-se casos como: os homeschooling, os
sistemas de cotas e outras a¢des afirmativas.

O direito a competicio igualitaria

A nocao de igualdade sofreu grande transformagdo durante o século XVIII, com as
Revolucdes Francesas e Americana, a abolicdo dos privilégios nobilidrquicos e
eclesiasticos, e a promog¢do da ideia de todos individuos devem ser tratados como iguais
de direito, ndo importando a sua classe social, religido, raga ou género. Passando ser tal
igualdade assegurada por lei, buscando, além desta igualdade formal, a igualdade
material.
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Pode-se observar, que apesar da garantia legal a igualdade certos grupos nao
conseguiam alcangar padrdes aceitaveis de igualdade material, oportunidade ou de
ocupagdo em espacos publicos, continuando a existir a desigualdade no plano material.

O caput do art. 5° da nossa Constitui¢ao Federal de 1988 prevé que, in verbis:

"Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, (...)".

Assim, com o principio constitucional da igualdade, compreendido no sentido de
igualdade material, pode-se compreender melhor as agdes afirmativas. Essas foram
concebidas originariamente nos EUA como uma forma de se enfrentar o desemprego
crescente de minorias €tnicas, através do incentivo do poder publico que nos mostra que
certos fatores antes submetidos a discriminagdo negativa, agora seriam focos de agdo de
discriminacgao positiva, promovendo a igualdade material.

As agdes afirmativas, como bem define o Ministro do STF, Joaquim Barbosa,
sdo:

“conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas
ao combate a discrimina¢do racial, de género e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado ™.

O Exmo. Ministro, ainda leciona que:

“... em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de
inclusdo concebidos por entidades publicas, privadas e por
orgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente
reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito’”.

Assim, levando-se em consideracao as concepgoes dadas pelo Ministro Joaquim
Barbosa, observa-se a dupla funcdo das acdes afirmativas. A primeira ¢ no sentido de
combater a discriminacado, ja a segunda funcdo ¢ a de reparar os efeitos presentes da

! GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade.

Discriminagao e desigualdades raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p. 20p.

2 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recep¢do do instituto da agdo afirmativa pelo direito

constitucional brasileiro In Ag¢des afirmativas e combate ao racismo nas Américas. Organizador: Sales
Augusto dos Santos, Brasilia: Ministério da Educagao, Secretaria de Educacao Continuada, Alfabetizagao
e Diversidade, 2005, pp.53-54.
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discriminagdo praticada no passado, ou seja, objetivam diminuir as desigualdades
historicamente construidas, garantindo assim uma igualdade material.

Ademais, a Emenda Constitucional n® 64 de 2010, da ao art. 6° da Constitui¢ao
Federal a seguinte redacao, in verbis:

"Art. 6° Sdo direitos sociais a educac¢do, a saude, a
alimentag¢do, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do."”

Além de definir a responsabilidade estatal e da familia quanto a educagdo para o
exercicio da cidadania qualificagdo do trabalho, conforme seu art. 205 de Nossa Lei
Maior, in verbis:

“Art. 205: A educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da Familia, sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificag¢do para o trabalho.”

Destarte, cabe ressaltar que o dever tratado no aludido artigo ¢ “da familia, da
sociedade e do FEstado”. Portanto, trata-se, portanto, de uma responsabilidade
compartilhada.

Assim, algumas politicas publicas visam justamente garantir o direito a educagao
e a competi¢do igualitaria, como exemplo, pode-se citar as cotas em Universidades
Publicas, que reservam uma porcentagem de vagas a segmentos especificos da
sociedade, definidos por diversos critérios: étnicos (negros indios); perfil sdcio-
econdmico (oriundos de escolas publicas); por condigdo pessoal (deficientes), ou até
mesmo o PROUNI (Programa Universidade para Todos - Lei n° 11.096/2005),
programa que concede bolsas parciais ou integrais para alunos oriundos da rede publica
de educacdo ou bolsistas integrais da rede privada, veem se garantindo maior exercicio
de direitos sociais, no caso a educacao. Sao, assim, maneiras de efetivar tais direitos,
dando acesso ao ensino superior a uma parcela da populacdo que ndo tinha
anteriormente, democratizando o acesso ao ensino superior.

Tais agdes que visam a inclusd@o social, objetivando a diminui¢do das
desigualdades sociais, de género e de raca causadas ao longo da historia. Sao destinadas
aos grupos que se encontram em situagdes de vulnerabilidade social, as minorias.

No Brasil, ha muito tempo, sdao desenvolvidas leis que beneficiam grupos
particulares, consequentemente, causando detrimento de outros. As primeiras cotas
surgidas no Brasil foram com o advento da Lei dos 2/3 da CLT, que prevé que 2/3 dos
empregados das empresas brasileiras devem ser brasileiros. Além disso, houve também,
a lei do boi, que reservava 50% das vagas nas escolas superiores de Agricultura e
Veterinaria para agricultores e seus filhos. Ainda, a propria Constitui¢do Federal, em
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seu art. 37,VIIIL, CF:, prevé cotas para deficientes fisicos no servigo publico. Mesmo a
Lei das eleigdes prescreve cotas de 30% para mulheres nas candidaturas partidarias®
além de outras.

Além dessas, pode-se citar, ainda o o art. 145, § 1°, CF, que afirma que os impostos
terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte. Ou mesmo art. 179, CF, dispositivo que prevé que as unidades da
Federagdo devem dispensar as microempresas e as empresas de pequeno porte
tratamento juridico diferenciado, “visando a incentiva-las pela simplifica¢do de suas
obrigacoes administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou pela

(B3

eliminag¢do ou redugdo destas por meio de lei”.

O Superior Tribunal Federal ilustra esses tipo de agdo no seguinte julgado:

“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO
PORTADOR DE DEFICIENCIA VISUAL. AMBLIOPIA.
RESERVA DE VAGA. INCISO VIII DO ART. 37 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. § 2° DO ART. 5° DA LEI N°
8.112/90. LEI N° 7.853/89. DECRETOS N°S 3.298/99 E
5.296/2004. 1. O candidato com visdo monocular padece de
deficiéncia que impede a comparagdo entre os dois olhos para
saber-se qual deles é o "melhor". 2. A visdo univalente --
comprometedora das nogoes de profundidade e distancia --
implica limitagdo superior a deficiéncia parcial que afete os dois
olhos. 3. A reparagdo ou compensa¢do dos fatores de
desigualdade factual com medidas de superioridade juridica
constitui politica de agdo afirmativa que se inscreve nos quadros
da sociedade fraterna que se lé desde o preambulo da
Constitui¢do de 1988. 4. Recurso ordindrio provido.””

Apesar disso, as agdes afirmativas sofrem criticas por parte de algumas correntes
doutrinarias, e a principal delas toca justamente sobre o principio da igualdade. Ocorre
que tais agdes ndo ferem o aludido principio, consagrado no art. 5° de nossa
Constitui¢ao. Pois a isonomia nao consiste apenas no tratamento igualitario aos iguais,
mas também ao tratamento desigual aos desiguais. Sendo tratado no art. 3° de nossa
Carta Magna como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[ - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

3 Art. 37,VIII, CF: “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas

portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo”

4 . « . . ~ , , .
Lei 9.504/97: art 10. : “cada partido ou coligagdo devera reservar o minimo de trinta por cento

e o maximo de setenta por cento para candidaturas de cada sexo”.

> STF, RMS 26071 Relator Ministro Carlos Britto, julg.13.11.2007
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Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais,

1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag¢do. que determina:

Outro argumento utilizado se refere a autonomia universitaria. H4 quem diga
que esta ¢ prejudicada. A Universidade € vista como um ordenamento setorial, isto €,
ela pode criar suas proprias regras sobre o ensino, nao cabendo ao legislador fazé-lo. Foi
desta forma que entendeu a segunda turma do Superior Tribunal de Justi¢ca no seguinte
julgado:

“ADMINISTRATIVO — ACOES AFIRMATIVAS — POLITICA DE
COTAS — AUTONOMIA UNIVERSITARIA — ART. 53 DA LEI N.
9.394/96 — INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO INC. II DO
ART. 535 DO CPC — PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO —
MATERIA  INFRACONSTITUCIONAL EM  FACE DE
DESCRICAO GENERICA DO ART. 207 DA CF/88 -
DEFINICAO DE POLITICAS PUBLICAS DE REPARACAO —
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE A ELIMINACAO DE
TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO RACIAL -
DECRETO N. 65.810/69 — PROCESSO SELETIVO DE
INGRESSO — FIXACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS LEGAIS,
PROPORCIONAIS E RAZOAVEIS PARA CONCORRER A
VAGAS RESERVADAS — IMPOSSIBILIDADE DO PODER
JUDICIARIO ~ CRIAR  EXCECOES  SUBJETIVAS -
OBSERVANCIA COMPULSORIA DO PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. (...) 4. A¢ées afirmativas sdo medidas
especiais tomadas com o objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais, sociais ou étnicos ou
individuos que necessitem de protegcdo, e que possam ser
necessarias e uteis para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e
liberdades fundamentais, contanto que, tais medidas ndo
conduzam, em consequéncia, a manuten¢do de direitos
separados para diferentes grupos raciais, e ndo prossigam apos
terem sido alcangados os seus objetivos. 5. A possibilidade de
adogdo de acgoes afirmativas tem amparo nos arts. 3° e 5°
ambos da Constituicao Federal/88 e nas normas da Convengdo
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, integrada ao nosso ordenamento juridico
pelo Decreto n. 65.810/69. 6. A forma de implementa¢do de
agoes afirmativas no seio de universidade e, no presente caso, as
normas objetivas de acesso as vagas destinadas a tal politica
publica fazem parte da autonomia especifica trazida pelo artigo
53 da Lei n. 9.394/96, desde que observados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Portanto, somente em
casos extremos a sua autonomia poderda ser mitigada pelo Poder
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Judiciario, o que ndo se verifica nos presentes autos. 7. O
ingresso na institui¢do de ensino como discente é regulamentado
basicamente pelas normas juridicas internas das universidades,
logo a fixagdo de cotas para individuos pertencentes a grupos
étnicos, sociais e raciais afastados compulsoriamente do
progresso e do desenvolvimento, na forma do artigo 3° da
Constituicdo Federal/88 e da Convencgdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial, faz
parte, ao menos - considerando o nosso ordenamento juridico
atual - da autonomia universitaria para dispor do processo
seletivo vestibular. 8. A expressdo "tenham realizado o ensino
fundamental e médio exclusivamente em escola publica no
Brasil", critério objetivo escolhido pela UFPR no seu edital de
processo seletivo vestibular, ndo comporta excegdo sob pena de
inviabiliza¢do do sistema de cotas proposto. Recurso especial
provido em parte.””

Em contrapartida a quinta turma do STJ entende que:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. ANULACAO DO CERTAME.
DESCUMPRIMENTO DE LEI ESTADUAL. RESERVA DE
VAGAS PARA AFRO-DESCENDENTES.
CONSTITUCIONALIDADE.  IMPOSSIBILIDADE DE A
AUTONOMIA UNIVERSITARIA SOBREPOR-SE A LEIL
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO
DESPROVIDO. 1. A reparag¢do ou compensagdo dos fatores de
desigualdade factual com medidas de superioridade juridica
constitui politica de agdo afirmativa que se inscreve nos
quadros da sociedade fraterna que se lé desde o preambulo da
Constituicdo de 1988. 2. A Lei Estadual que prevé a reserva de
vagas para afro-descendentes em concurso publico esta de
acordo com a ordem constitucional vigente. 3. As Universidades
Publicas possuem autonomia suficiente para gerir seu pessoal,
bem como o proprio patriménio financeiro. O exercicio dessa
autonomia ndo pode, contudo, sobrepor-se ao quanto dispoem a
Constituicdo e as Leis. 4. A existéncia de outras ilegalidades no
certame justifica, in casu, a anula¢do do concurso, restando
prejudicada a alegacdo de que as vagas reservadas a afro-
descendentes sequer foram ocupadas. Recurso desprovido.”’

Homeschooling

STJ, 2* T. REsp 1132476, Rel. Ministro Humberto Martins, jul. 13.10.2009
STJ, 5 T. ROMS 26089, Rel. Ministro Felix Fischer, julg. 22.04.2008
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Outro caso pesquisado foi sobre o “homeschooling”, trata-se do ensino
doméstico, bastante utilizado nos seguintes paises: Australia, Japdo, Nova Zelandia,
Canada, Africa do Sul, Reino Unido e Estados Unidos.

Educadores defendem a tese de que o papel da escola transcendo o ensino do
conteudo teorico, sendo fundamental para o desenvolvimento do jovem o convivio
escolar.

Em contrapartida, entende-se a posi¢ao dos pais que reivindicam o direito de
ensinar os filhos em casa, pois sabe-se que as escolas publicas possuem dificuldades de
oferecer uma boa educacao.

Além dos artigos ja mencionados ao longo deste trabalho, cabe também, citar o
art. 227 da Constitui¢ao Federal, in verbis:

“Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, aléem de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
violéncia, crueldade e opressdo.”

Além disso, a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo Nacional (Lei n°
9.394/1996), em do art. 32, § 4°, nos elucida que, in verbis:

“Art. 32 - O ensino fundamental obrigatorio, com
duragdo de 9 (nove) anos, gratuito na escola publica, iniciando-
se aos 6 (seis) anos de idade, terd por objetivo a formagdo
basica do cidaddo, mediante:

(...)

§4° - O ensino fundamental sera presencial, sendo o
ensino a distancia utilizado como complementa¢do da
aprendizagem ou em situagoes emergenciais”.

Sobre o assunto, o Parecer n° CEB 034/2000, do Conselho Nacional de
Educacao, traz o caso de um casal, Sr. Carlos Alberto Carvalho Vilhena Coelho e Sra.
Marcia Marques de Oliveira de Vilhena Coelho, que buscam direito de educar os filhos
em casa, procurando um institui¢do de ensino apenas para submeté-los a avaliagdes
periodicas.

Para tanto, o casal argumenta que:

“O mencionado processo educativo vem sendo
vivenciado had dez anos no amago da familia dos requerentes, e



escola.

8

9

Departamento de Direito

ampliado gradativamente de acordo com o desenvolvimento
fisico e mental dos filhos, sempre voltado a propiciar a eles a
realizagdo completa, seja como individuo, seja como pessoas
integrantes do grupo social, cidaddos capazes de contribuir
para um futuro melhor do nosso pais”.

()

“Foi entdo que a familia, acreditando que ja era tempo
de materializar o historico escolar que refletisse o grau de
conhecimento cientifico adquirido pelos filhos, procurou
conhecer as escolas de ensino fundamental atualmente
existentes em Andpolis/GO, da rede publica e privada, e optou
por aquela que, na sua opinido, apresentava uma proposta
educacional exigente, preocupada com a formagdo integral do
aluno e com a sua futura habilitagio para enfrentar com
sucesso o concurso vestibular: o Colégio Imaculada
Conceigdo » 8

Ao concluir o caso, o Relator Ulysses de Oliveira Panisset afirma:

“Salvo melhor juizo, ndao encontro na Lei n° 9.394, de 20
de dezembro de 1996, Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo
Nacional, nem na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, abertura para que se permita a uma familia ndo cumprir
a exigéncia da matricula obrigatoria na escola de ensino
fundamental. ‘Matricular’ em escola, publica ou para o
exclusix;o fim de ‘avalia¢do de aprendizado’ ndo tem amparo
legal.”

Além ja mencionado, pode-se citar outro caso, de um casal de Timéteo (MQG)
que esta sendo processado criminal e civilmente por ter retirado os filhos da escola ha
dois anos. Cléber e Bernadeth Nunes correm o risco de perder a guarda dos filhos. Na
audiéncia do processo criminal movido contra eles, por abandono intelectual, o juiz
Ronaldo Batista ouviu os irmaos Davi e Jonatas (de 15 e 14 anos respectivamente). Eles
disseram que ndo foram obrigados pelos pais a deixar a escola. Agora, os meninos serao
avaliados por peritos que vao opinar sobre a situa¢do socioeducacional dos jovens.

Os pais dos meninos alegaram ter retirado as criangas da escola porque temiam
pela méa-qualidade de ensino. Eles sdo adeptos do homeschooling, préatica que estimula o
ensino das criancas em casa ¢ que tem mais de um milhdo de praticantes apenas nos
Estados Unidos. A lei brasileira proibe expressamente a retirada de jovens e criangas da

Processo n°: 23001.000301/2000-37, Parecer n.°: CEB 034/2000 do Conselho Nacional de
Educagdo, Relator: Ulysses de Oliveira Panisset., publicado no Diario Oficial da Unido de 18/12/2000.

Idem 9
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Na drea civel, o casal foi condenado ao pagamento de multa de 12 salarios
minimos e obrigado a rematricular os filhos por infringir o ECA (Estatuto da Crianga e
do Adolescente).'”

Conclusdes parciais

Uma das bases do nosso Estado Democratico de Direito ¢ o principio da
dignidade da pessoa humana (art.1°, I, CF), além de objetivar a constru¢ao de uma
sociedade mais livre, justa, solidaria, erradicando os preconceitos e desigualdades (art.
3°, 1, I, 1V, CF). Desta forma, sdao louvaveis as medidas que buscam garantir o
progresso de certas minorias. Assim, as agdes afirmativas buscam eliminar as
desigualdades histoéricas, visando atingir os objetivos dos nossos constituintes.

Ademais, diante destes casos de dificeis solucdes, ¢ papel do intérprete do
Direito a promocao de sua renovacao e adequacdo as necessidades da sociedade,
buscando sempre a justica social. Dai decorre a importancia normativa dos principios,
os quais permitem a mobilidade do direito para que esse possa ser mais fiel a realidade
social. A dificuldade de tais casos, consiste em ambas as solucdes juridicas encontrarem
fundamento em principios validos no nosso ordenamento. Dai a li¢do consagrada de
Robert Alexy:

“Quando dois principios entram em colisdo — tal como ¢ o
caso quando segundo um principio algo estd proibido e,
segundo outro principio, esta permitido — um dos principios
tem que ceder ante o outro. Mas isto ndo significa declarar
invalido o principio deslocado nem que o principio deslocado
tenha de introduzir uma clausula de exce¢do. Mas bem o que
se sucede é que, sob certas circunstancias, a questdo de
precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa. Isto é
o0 que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos
os principios tém diferente peso e que prevalece o principio
de maior peso.”""

Assim, Pietro Perlingieri observa que a tutela da personalidade ndo se limita em
uma série de direitos subjetivos. A personalidade visa a protec¢ao direta da pessoa, que ¢
, . ., 4 12 . ~
o valor maximo do ordenamento juridico . E nesse sentido a conclusao ¢ de que:

10 Disponivel em Revista Consultor Juridico, acesso em 13 de margo de 2010

1 Robert ALEXY. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid.

Centro de Estudios Constitucionales, 1997 p.89.

12 Conforme identifica Gustavo TEPEDINO, baseando-se principalmente em que "A prioridade

conferida a cidadania e & dignidade da pessoa humana (art. 1°, I e III, CF), fundamentos da Reptblica, ¢ a
adocdo do principio da isonomia formal do artigo 5°, §2°, CF, condicionam o intérprete e o legislador
ordinario, modelando todo o tecido normativo infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita pelo
constituinte." in "A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro", op. cit., p. 47.
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“A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.”"’
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