Rua Sao Paulo, 355 - Jd. René - CEP 18135-125 - Caixa Postal 80 - CEP 18130-970
CNPJ/MF: 50.804.079/0001-81 - Fone: (11) 4784-8444 - Fax: (11) 4784-8447
Site: www.camarasaoroque.sp.gov.br | E-mail: camarasaoroque@camarasaoroque.sp.qov.br

Sao Roque - ‘A Terra do Vinho e Bonita por Natureza’

Parecer juridico niumero 24/2023

Ementa: Projeto de Lei — "Obrigatoriedade de Atendimento
Preferéncial de pessoas do género feminino por pessoas do mesmo
género™ i) Processo Legislativo : Competéncia Comum — Saude e
Assisténcia Social - Vicio de Iniciativa - Auséncia - Entendimento do
STF e do TJ/SP - Legitimidade Politica do Parlamento - Politica
Pidblica - Rito das Leis Ordinarias. 2)Mérito: Politicas Publicas —
Diadlogos Institucionais — Debate Publico - Principio da Dignidade da
Pessoa Humana- Densificacdo da Isonomia em sua acepcao Material -
Livre Mercado de Ideias — Teoria da Acdo Comunicativa —
Constitucionalismo Fraterno -  Doutrina - Procedimentalismo
Deliberativo - Construgdo coletiva das decisbes publicas
fundamentais - Direitos Humanos e Fundamentais — 3) Juizo positivo
de Convencionalidade, Constitucionalidade e Legalidade da
proposigao.

|.RELATORIO

Trata-se de projeto de Lei 05-L/23, de lavra do inclito e dignissimo vereador
Guilherme Araujo Nunes e que conta com a seguinte redagao:

Art. 1° E obrigatorio o acompanhamento por profissional de saide do sexo
feminino durante a realizagdo de exames ou procedimentos que utilizem de
sedac¢do ou anestesia que induzam a inconsciéncia de paciente.

Art. 2° E permitida a presenca de um acompanhante de escolha da mulher
em todos os exames mamarios, genitais e retais, independente do sexo ou
género da pessoa que realize o exame, se aplicando inclusive a exames
realizados em ambulatérios e internagdes, incluindo trabalho de parto, parto
e pos-parto imediato, bem como durante estudos de diagndstico como
transvaginal, ultrassonografias ou teste urodinamico.

Art. 3° Todo estabelecimento de saude deve informar o direito a que se
refere esta Lei, em local visivel e de facil acesso aos pacientes.

Art. 4° Excetuam-se do disposto nos artigos 1° e 2° desta Lei as situacdes de
calamidade publica e os atendimentos de urgéncia e emergéncia.

§ 1° Na impossibilidade de permanéncia do acompanhante ou do atendente
pessoal junto a paciente, cabe ao profissional de saude responsavel pelo
tratamento justifica-la por escrito.

§ 2° Na ocorréncia da impossibilidade prevista no § 1° deste artigo, o 6rgdo
ou a instituicdo de saude deve adotar as providéncias cabiveis para suprir a
auséncia do acompanhante ou do atendente pessoal.
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Art. 5° O Poder Executivo regulamentara a presente lei, estabelecendo
sancdes administrativas aplicaveis aos estabelecimentos que descumprirem
o determinado pela presente lei, e definird o 6rgao fiscalizador.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Vieram os autos para analise acerca de sua constitucionalidade e legalidade.

1. DOS

A analise e compreensdo do presente projeto de lei perpassa a prévia abordagem do
papel do Parlamento - e de sua atuagdo - no seio da complexa estrutura inerente a Teoria da
Separacao dos Poderes.

O estudo aqui entabulado também necessita, para seu pleno entendimento, da prévia
abordagem de um dos principais corolarios da referida Teoria, notadamente, o sistema de
Freios e Contrapesos.

Anoto, nas primeiras linhas desse parecer, que a constru¢do dogmatica da Separacdo
de Poderes enquanto Teoria remonta as obras de Montesquieu'’ e John Locke?, consagradas
em todas as Cartas constitucionais dos séculos XVIIl e XIX por forca do artigo 16° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

E sendo cada um dos poderes independentes e autbnomos, a chave conceitual que
deve servir de filtro, e critério, para observar o presente projeto de lei é a nogdo de
autonomia que nos foi bem exposta pelos “founding fathers” Jay, Madison e Hamilton nos
artigos federalistas, originalmente publicados em 1787-1788 sob o codinome PUBLIUS*.

Dentro da mesma analise, responder acerca tanto da constitucionalidade ou ndo do
projeto de lei aqui estudado quanto de sua convencionalidade e ainda de sua legalidade

1 MONTESQUIEU,C.S. O Espirito das Leis. 3.ed. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

2 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex Marins, Sao Paulo:
Martin Claret, 2003.

3 Alexander Hamilton, John Jay e James Madison sdo tratados pela historiografia e pela
doutrina majoritaria como verdadeiros “pais fundadores” do sistema constitucional norte
americano porque os artigos federalistas por eles escritos foi prévia, e essencial, a aprovacao
da Constituicao Norte Americana, no ano de 1788, por parte das outrora Col6nias. Tal obra
consistia num ensaio sobre a Constituicdo Federal norte-americana e era formada por 85
artigos publicados originariamente em diversos jornais de Nova York, iniciando
no /ndependent Journal, em 27 de outubro de 1787.

4 O inteiro teor dos artigos federalistas pode ser consultado na seguinte obra: MADISON,
James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A.
Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.
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engloba, ainda, o estudo do conceito da Autonomia conferida a cada um dos Poderes da
Republica.

E de modo muito resumido tem-se que sua Autonomia consiste num conjunto de
posi¢des juridicas ativas, apto a qualificar a liberdade de cada um desses centros de poder,
que instrumentaliza a realizacdo dos designios institucionais de cada uma das instancias
politicas.

A autonomia é precisamente entendida como um verdadeiro poder de escolha e -
de decidir livremente - dentro de um espaco que tenha sido razoavelmente demarcado,
consideradas as possibilidades juridicamente previstas para tanto.

Obviamente, competiu a Constituicdo da Republica desenhar as linhas mestras e
centrais da atuacao de cada Poder e, igualmente, a principiologia que legitima tanto aquilo
que deve ser feito quanto os limites da atuagao de cada um.

Acrescente-se que a concretizacdo dessa intricada relacdo entre o Executivo e o
Legislativo ndo se da por meios belicosos mas pela via dos didlogos institucionais® entre
ambos, ja que a todo tempo formam-se rodadas de deliberacdo entre um e outro poder
onde nao ha hierarquia, vencedores, vencidos e tampouco a palavra final sobre determinada
questao.

Assim, os dialogos entre Executivo e Legislativo sdo parametrizados em 1°(primeiro)
lugar pelos objetivos constitucionais, entendidos como um verdadeiro estado ideal de
coisas a ser alcancado pela atuacdo de todos os poderes da Republica, valendo lembrar que
a enumeracao dessas missdes constitucionais é feita de modo exemplificativo no art.3 da CF.

Igualmente, os didlogos institucionais entre Executivo e Legislativo também se
orientam pelos Principios Constitucionais, que funcionam como ndcleo bdsico de
significacdo que legitima todas as disposicbes constitucionais e legislativas por nods
conhecidas.

A dignidade, em uma leitura muito breve, é entendida como a constatacdo de que a
pessoa humana é fim em si mesma, dotada de valor e protecdo tdo somente por sua
condicao de ser humano.

Essa 13(primeira) percepcao da dignidade assenta-se, entdao, na regra do

reconhecimento de que todos os seres humanos sao merecedores de igual respeito e
protecao, sem distingdes de qualquer natureza.

> A doutrina dos dialogos institucionais possui como referéncia bibliografica no Brasil as
seguintes obras:

. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011;

.BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituicao? Rio de Janeiro: Lumen luris, 2012, p. 89/117.
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Na leitura dessa primeira linha de entendimento da dignidade tem-se que cada um so
detém as posicdes juridicas ativas que aceita para os outros.

Logo, cada um é sujeito de direito na mesma medida em que reconhece o outro
como sujeito de direito porque nessa leitura a dignidade repousa na exigéncia de respeito a
dignidade do outro como condi¢do da dignidade prépria.

A dignidade garante, entdo, que a pessoa humana nao funcione como meio para
alcancar fins a ela estranhos, conforme licdes de /mmanuel/ Kant, estando o ser humano
alocado como o Epicentro da ordem juridica .

A dignidade humana pauta-se tanto numa perspectiva Ontoldgica (Kantiana),
decorrente da propria condigcdo de ser humano, quanto num viés Relacional/Comunicativo e

que s assume relevo num contexto de intersubjetividade de relagdes humanas.

Essa percepgdo da dignidade se extrai da obra de Hannah Harendf .

J& o Principio da Isonomia é dotado de duplo aspecto consoante construcao
placitada pela doutrina de Ingo Sarlet?.

A 13(primeira) face desse Principio engloba a perspectiva do dlireito a igualdade
formal (ou na lei) resumido na ideia de que, independentemente de fatores como a origem,
raga, religido ou origem, o legislador deve prever idéntica resposta juridica (consequente)
para todos que encontrem-se nas mesmas condi¢des (ou situacao antecedente).

Nessa faceta, tem-se que diante de situa¢des fatico e juridicamente equivalentes
deve-se coibir a concessdo de privilégios injustificados tanto na formulagdo quando da
aplicacao da lei.

Essa acepcdao da Dignidade pressupde que os individuos com caracteristicas
semelhantes estejam sujeitos, nos termos da lei, a iguais situa¢cdes ou resultados juridicos,
impedindo-se que se possa criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se
encontram em situacdes idénticas.

Conclui-se, entdo, que a isonomia formal desconsidera eventuais desequilibrios
existentes no mundo dos fatos e das relacdes juridicas.

J& a 23(segunda) perspectiva desse Principio situa-se na isonomia material e que
possui como premissa filosofica a nogao de Justica Distributiva de Aristoteles®.

6 KANT, Immanuel. Critica da Razdo pura. Tradugao de Valério Rohden. Sdo Paulo: Editora
Nova Cultural, 1999.

7 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Tradugdo de Roberto Raposo. Forense universitaria:
Rio de Janeiro, 2010.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 7988. 2001.

9 ARISTOTELES, £tica 8 Nicémaco. Brasilia: Editora UnB, 2011.
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E no ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA a isonomia material possui,
dentre seus mais diversos marcos historicos para fins de estudo, os precedentes firmados nos
casos l)Plessy vs. Ferguson' (163 U.S 537 1896 ), ii)Brown x Boardly Education (1954)"" bem
como o caso iii) Bakke v. Regents of the University of California'? (2003).

A isonomia material lastreia-se nas ideias fundamentais tanto da
Distribuicao equitativa de oportunidade de participagdo nos bens sociais quanto do
reconhecimento da identidade e do valor e aberto a inclusdo daqueles outrora excluidos
segundo o paradigma da fraternidade, em acepcdo peloigual respeito e consideracao,
valorando-se igualmente o paradigma da diversidade.

Deve, entdo, haver justificativa objetiva e razodvel de acordo com critérios e
Juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a
finalidade e efeitos da medida.

Nesse cenario, entdo, o principio da igualdade autoriza a realizacdo de determinado
tratamento discriminatério, a ser considerado legitimo quando concorrerem os seguintes
fatores, notadamente a existéncia de um a) discrimen (entendido como fator de
diferenciacao) erigido pela norma coincidir com valores prestigiados pelo sistema juridico
constitucional (discrimen normativo) e quando a b)desigualdade
concretamente proclamada esteja racional e abstratamente de acordo com esses valores
(discrimen fatico).

O principio da isonomia exige uma investigagdo sobre (i) o modo como os grupos
beneficiados ou prejudicados sao classificados (i) o objetivo que se pretende alcancar a
partir dessa classificagao.

10 De modo muito resumido pode-se dizer que nesse precedente a Suprema Corte dos EUA
discutiu a isonomia no debate sobre o 6dio racial coletivo e difuso tendo concluido que,
naquele periodo histérico, a Constituicdo dos EUA admitia que entre negros e brancos era
admitida a segregacao e a imposicao compulséria de distintos espagos de convivéncia
coletiva entre os membros de cada uma dessas racas.

" O Caso Brown vs Board Education é considerado por boa parte da doutrina estrangeira
como caso mais importante ja apreciado pela Suprema Corte dos EUA. Nele o inclito
advogado Thurgood Marshall sustentou que a 142 Emenda da Constituicdo dos EUA
garantia a dessegregacdo, e assim a impossibilidade de se excluir os negros de espacos
publicos e privados de convivéncia coletiva, sendo tal precedente relatado pelo eminente
Ministro da Suprema Corte dos EUA Earl Warren (periodo em que a jurisprudéncia da corte
apresentou consideraveis avangos em temas ligados aos direitos humanos, civis e politicos da
populacdo negra).

12 No referido precedente, a Suprema Corte dos EUA permitiu que a raca fosse um dos varios
fatores na politica de admissao em faculdades, tendo tal julgamento fortalecido o debate
sobre as acbes afirmativas destinadas a viabilizar o ingresso na universidade de grupos
historicamente vulneraveis.
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Viola, ent3o, a Isonomia quando ocorrer uma desigualdade que NAO se justifique no
plano do respeito a diferenca ja que o tratamento desigual deve estar diretamente ligado ao
motivo de sua necessidade.

Afinal, qualquer tratamento discriminatério s6 é valido se e unicamente se fundado
em uma razao muito valiosa, sob pena de converter-se em verdadeira injustica e tirania.

A proposito, aqui cabe a inser¢do do conceito juridico de discriminagdo, trazido por
Roger Raupp Rios'3, que, baseado em documentos internacionais, diz ser

Qualquer distingdo, exclusdo, restricdio ou preferéncia que tenha o
propésito ou o efeito de anular ou prejudicar ao reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer
campo da vida publica

Nao se perca de vista, também, que a isonomia material é um direito humano.

Igualmente, e em homenagem a relevancia social e humana do projeto aqui analisado
devo dizer que ele ainda é afeto aos direitos fundamentais da pessoa humana em situagdo
de rua.

Pondero que os direitos fundamentais também podem ser entendidos como todas as
posicBes juridicas que, por seu conteuddo e significado, constituem verdadeiro
espelhamento e assim, corolario e derivacdo da clausula de tutela da dignidade humana,
ainda que ndo tenham assento na constituicao formal.

Deve-se, ainda, lembrar que os direitos fundamentais possuem uma fei¢do subjetiva
porque que atribuem posi¢des juridicas de vantagem a seus titulares, possibilitando ao
individuo (sujeito) obter a satisfacdo de seus interesses juridicamente protegidos.

Nessa caminhada, e sendo a saude um direito fundamental atribuido a qualquer
cidadao, deve-se lembrar que sua satisfacao cria deveres para o Estado.

Isso porque quando se analisa um direito fundamental, deve-se pensar quem sera
obrigado, ou seja, @ quem ele é oponivel ja que qualquer direito fundamental pode dizer
respeito tanto a direitos de protecdo quanto a exigéncia de prestacdo por parte do
individuo em face do poder publico (perspectiva subjetiva).

Dito de outro modo: O fato do Constituinte prometer ao cidaddo direitos
fundamentais garante ao cidadado igualmente o direito de exigir medidas do Estado para a
criacao de condi¢cbes materiais e de procedimentos que garantam sua conservagao e
existéncia livre.

13 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agbes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 20.
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Acrescento, ainda, que a Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais também é
conceituada por Guilherme Pefia de Moraes'™ como a provisdo legal de direitos prestacionais
em beneficios dos cidadaos dependem da atividade mediadora dos poderes publicos.

A dimensédo objetiva dos direitos fundamentais impde ao Estado o dever de tutela,
observéancia e protecdo ja que a leitura desses direitos sob esse prisma traduz a obrigacdo
do Estado agir positivamente para alcangar o resultado pretendido pela Constituicdo da
Republica.

Sublinho ainda que dentre outros Principios Constitucionais no bojo da CF e afetos ao
tema agora em estudo esta o Principio da Fraternidade cuja consagracdo dogmatica deve-se
a Carlos Ayres Britto™ e Reynaldo Soares da Fonseca'®.

Com efeito, a Constituicdo Federal, faz da cidadania e da dignidade da pessoa
humana alguns de seus fundamentos (incisos Il e Il do art. 1°) justamente porque a Carta da
Republica tem por objetivos fundamentais a erradicagdo da marginalizagéo, da pobreza, da
miséria, da exclusdo e de todos os fatores que fazem com que a pessoa humana nao esteja
incluida, aceita e integrada ao ambiente social.

O Escopo constitucional destina-se a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria (incisos | e lll do art. 3°).

Lembre-se que toda essa configuracao da sociedade pensada pelo Constituinte tem
por perspectiva a construcdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo da Constituicdo da
Republica caracteriza como 'fraterna.

Em brilhante obra sobre o tema Ayres Britto'” vai dizer que:

A Fraternidade € o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo
possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da
Igualdade. A comprovagado de que, também nos dominios do Direito
e da Politica, a virtude esta sempre no meio (medjus in virtus). Com a
plena compreensao, todavia, de que nao se chega a unidade sem
antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre
da vida.

Enxerga-se, entdo, que a fraternidade propugna um verdadeiro didlogo e também um
balanceamento, equilibrio e harmonizacdo entre os direitos individuais e os direitos coletivos
criando, assim também, um verdadeiro cotejo entre aquilo que interessa apenas ao cidadao

4 Essa construcdo vem explicitada na seguinte obra: MORAES, Guilherme Braga Pefa de.
Direito constitucional: teoria da constituicdao. Editora Lumen Juris, 2003.

15 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 98.

16 FONSECA, Reynaldo Soares da. O Principio Constitucional da Fraternidade: Seu Resgate no
Sistema de Justica, Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019.

7 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 98.
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quando analisado num conjunto mais amplo, na perspectiva das zonas de interesse que
afetem a toda coletividade.

Daniel Sarmento’™ bem explica o Principio da Fraternidade ao dizer que

Na verdade, a solidariedade [aqui também & possivel referir-se a
fraternidade] implica reconhecimento de que, embora cada um de nos
componha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos também
juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela significa
que a sociedade ndo deve ser um locus da concorréncia entre individuos
isolados, perseguindo projetos pessoais antagbnicos, mas sim um
espaco de didlogo, cooperagdo e colaboragdo entre pessoas livres e
iguais, que se reconhegam como tais

E analisando as obras doutrindrias sobre o tema, vé que o Constitucionalismo
Fraterno promove uma releitura dos objetivos da Constituicdo da Republica a partir de 03
(trés) paradigmas, notadamente; a) Uma dimensao politica: construir uma sociedade livre; b)
Uma dimensao social: construir uma sociedade justa; ¢) Uma dimensdo fraternal: construir
uma sociedade solidaria.

O STF, alias, ja valeu-se do Principio da Fraternidade para interpretar a Constituicao,
como se extrai dos seguintes julgados: HC 146897, Min. Ricardo Lewandowski, DJe
29/11/2017; HC 188.380, Min. Barroso, DJe 14/08/20; HC 187.305, Min. Carmen Lucia, DJe
23/06/20; RHC 192831, Min. Alexandre de Moares, DJe 29/10/20; HC 94163, Min. Carlos
Britto, Primeira Turma, DJe 02/12/2008.

Trago, ainda, a nocao de solidariedade social, entendida um dever maior de todos
aqueles que compde a comunidade politica de contribuir para a melhor gestdo das politicas
de assisténcia social ja que a efetivacdo dos direitos fundamentais que propugnam o abrigo a
todos aqueles que ndo tem condicdes de fazé-lo por seus proprios meios é dever de todos
os cidadaos.

E dizer: A Solidariedade é categoria juridico-constitucional que impde verdadeira
responsabilidade compartilhada e coletiva de todos que se tornam corresponsaveis pela
realizacdo dos direitos fundamentais daqueles que, por suas proprias forcas, nao
conseguiram se incluir no corpo social posto que cada um desses ndo incluidos é pessoa
igual a todos os demais.

Nao se perca de vista, também, que os Principios da Dignidade Humana, da Isonomia,
da Fraternidade e da Solidariedade Social consagram, como ndo poderia deixar de ser,
verdadeiros diireito humanos, protegidos pela Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas, Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006., p. 295.
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Por fim, abordar-se-34, agora, a interrelacdo dos direitos fundamentais com as politicas
publicas que concretizem a protecdo social daqueles a serem contemplados com o seguinte
projeto.

No ponto, importante lembrar que a compreensdo do que sdo as politicas publicas,
basicamente, contou com quatro “pais” fundadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D.
Easton.

Nesse passo, a definicdo mais conhecida sobre as politicas publicas, segundo Celina
Souza, é a de Laswell, que explicita ser a politica publica a resposta das perguntas sobre
guem ganha o qué, por qué e que diferenca faz.

Celina Souza' sintetiza a politica publica como area do conhecimento que busca, ao
mesmo tempo, verbis;

Colocar o governo em acao” e/ou analisar essa acao (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou
curso dessas acdes (variavel dependente)”

Convém ressaltar que a Constituicdo da Republica determina ao legislador uma série
de finalidades e resultados a serem alcancados através de programas de acao
governamentais econOmicos, politicos ou sociais da comunidade, a serem implementados
pelos Poderes Publicos.

Compreende-se, entdo, a partir da enunciacdo de uma série de direitos subjetivos
instituidos pelo Constituinte em prol da pessoa humana, que as politicas publicas
constituem-se nas atividades do Estado aferiveis tanto a partir de um conjunto de normas
(Poder Legislativo), quanto de atos (Poder Executivo) e de decisbes (Poder Judiciario)
instituidos com escopo de dar cumprimento as determinagdes impostas pela Constituicdo da
Republica.

Vé-se, pois, que o fim ultimo de toda politica publica é a realizacdo de atividades que
densifiquem e concretizem as aspiracdes prometidas pelo Poder Constituinte.

Analisadas, entdo, todas as premissas dogmaticas e convencionais necessarias ao
estudo do projeto de lei, passa-se ao estudo do processo legislativo que antecede a
abordagem de seu conteudo.

lll. DO PROCESSO LEGISLATIVO

Inicio esse tépico lembrando que o devido processo legislativo € uma derivagdo, um
corolario e assim uma verdadeira faceta, da Clausula Constitucional do devido processo legal
cujas origens remontam a Magna Carta Inglesa, pelos idos de 1215.

9 Toda essa conceituagdo pode ser encontrada na seguinte obra: SOUZA, Celina. "Politicas
Publicas: Questdes Tematicas e de Pesquisa”, Caderno CRH 39.
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A rigor, o devido processo legislativo é uma garantia, do parlamentar e do cidadao
inscrita na cldusula do substantive due process of law (art. 5°, LIV, da CF/88), porque envolve
a correta e regular elaboragao das leis.

Sublinhe-se que existe um verdadeiro Direito Fundamental ao Devido Processo
Legislativo e que pode ser sintetizado no direito que tém todos os cidaddos de ndo sofrer
interferéncias, na sua esfera privada de interesses, sendo mediante normas juridicas
produzidas em conformidade com o procedimento constitucional e convencionalmente
determinados.

O direito ao devido processo legislativo é, entdo, um exemplo de direito fundamental
de titularidade difusa, ndo constituindo um direito subjetivo de um ou outro parlamentar, ao
menos no que se refere a regularidade do processo de producdo das leis. Tal direito, ao
contrario, funciona simultaneamente como um direito de defesa e como um direito a
organizagao e ao procedimento.

Lembre-se que obrigatoriedade de legislar dada matéria sob o formato de lei
complementar decorre de juizo de ponderacdo especifico realizado pelo texto
constitucional derivado do sopesamento entre o principio democradtico, de um lado, e a
previsibilidade e confiabilidade necessarias a adequada normatizacdo de questbes de
especial relevancia econOmica, social ou politica ja que em dadas circunstancias ha a
necessidade de se mitigar a influéncia das maiorias parlamentares circunstanciais no
processo legislativo referente a determinadas matérias.

Entretanto, e quando ausente expressa mencao constitucional nesse sentido, nao
cabe ao legislador submeter outras matérias a votacdo por meio desse instituto juridico,
exatamente porque ampliacdo da reserva de lei complementar restringe indevidamente o
arranjo democratico-representativo desenhado pela Constituicdo Federal.

Dito isso, tem-se que a matéria em analise MAO encontra-se sujeita a reserva de lei
complementar, o que se afirma por 02 (dois) fundamentos juridicos distintos.

Pondero, também, que a Lei Complementar tem sua incidéncia caracterizada por 02
(duas) distintas situagdes juridicas.

A 123(primeira) delas, de viés FORMAL, ja se exp0s e se refere ao quérum necessario a
sua aprovacao.

Todavia, a 23(segunda) situacdo que a caracteriza liga-se as matérias que a ela o
Constituinte sujeitou.

Vale dizer: Quando se estiver diante de qualquer das 2(duas) situacdes — Quérum de
maioria ABSOLUTA ou em face das MATERIAS explicitamente discriminadas pelo Constituinte
- a natureza do ato normativo que devera reger tais situagdes amoldar-se-a a Lei
Complementar.
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Rememoro que a politica plblica aqui analisada NAO trard como consequéncia a
necessaria pratica de atos que geram despesa publica, porque se trata de politica ptblica de
viés meramente DELIBERATIVO e propositivo.

Desse modo, conclui-se essa parte da analise agora formulada, entendendo-se que a
matéria em questdo deve ser analisada e votada sob o rito procedimental das

ORDINARIAS, nos termos do art.163 inciso | da CF, sendo que nos termos do Regimento
Interno da Camara Municipal de Sdo Roque (Resolucao n° 13/1991) em seu art. 54 §1 inciso

Xl, a aprovagdo deve se dar em turno UNICO de votagéo com o quérum para
aprovacdo de maioria simples.

Quanto a iniciativa, tem-se que inexiste vicio em 1°(primeiro) lugar porque as regras
de iniciativa reservada para a deflagracdo do processo legislativo constituem uma projecao
especifica do principio da separa¢do dos Poderes, e por isso de observancia obrigatéria por
todos os atores politicos.

Consigne-se, também, que as regras de iniciativa reservada estdo entre as disposi¢des
que mais singularizam a identidade institucional da Federacao brasileira, exatamente porque
demarcam e delimitam, de forma incisiva, o terreno de competéncias privativas assinaladas a
cada uma das instancia politicas do pais.

Alias, o fundamento mais claro dessa disposicao cinge-se aos arts. 25 da Constituicdo
Federal e art. 11 de seu ADCT.

Apenas para aprofundar mais a analise aqui formulada, deve-se rememorar que o
ponto fundamental das regras sobre a reserva de iniciativa esta em resguardar a seu titular
a decisdo de propor direito novo em matéria confiada a sua especial atencdo, ou a seu
interesse preponderante.

E se as regras de reserva de iniciativa importam em uma projecdo especifica da
Separagdo de Poderes onde resguarda-se a seu titular a prerrogativa de optar pelo
MOMENTO em que o debate legislativo deve se iniciar, pode-se inferir que por identidade de
fundamentos a iniciativa das normas juridicas que MODIFIQUEM as leis de iniciativa
reservada também cabem privativamente ao Chefe desse Poder.

Dito isso, avanco para expor que longe de produzir uma indevida intromissao do
Legislativo na Reserva de Administracdo®® garantida pela CF ao Executivo a escolha sobre a
implantagdo de politica publica de protecdo a populacdo feminina enquanto modo de
cumprir as disposi¢des constitucionais, apenas amplia os espagos de protecdo a dessas
pessoas no ambito da municipalidade.

20 A Reserva de Administracdo € tratada como Principio Constitucional e sua formulacéo
académica consta da seguinte obra: BINENBOJM,; CYRINO, A. R. . Legalidade e reserva de
Administracao: um estudo de caso no direito urbanistico. Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, v. 4, p. 13-26, 2014.
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Entrementes, o que se observa no presente projeto é que a politica publica
implementada cuida da protecdo de direitos e interesses nao exclusivos (ou privativos) do
Executivo porque tem-se, em ultima andlise, proposicdo legislativa que consiste em mera
explicitacdo do dever maior de cuidado junto a populacdo feminina.

Por fim, ndo ha que se falar em violagcdo a Autonomia do Executivo na implementacao
de Politicas Publicas eis que O C. Supremo Tribunal Federal tem se posicionado, de forma
reiterada, no sentido da inexisténcia de interferéncia inconstitucional do Poder Judiciario nas
decisdes do Poder Executivo, pois “o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada
violagdo ao principio da separagdo dos Poderes, determinar a implementacao de politicas
publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saude” (STF ARE 894.6085-AgR / SP
Rel. MIN. LUIS ROBERTO BARROSO 12 T.j. 15/12/2015).

Portanto, ndo se enxerga do projeto apresentado qualquer vicio de iniciativa na
minuta aqui escrutinada.

Seguindo, passa-se agora ao estudo da constitucionalidade, convencionalidade e
legalidade da proposta legislativa.

IV. DO PROJETO DE LEI

Com efeito, o presente projeto busca, finalisticamente, garantir dada politica publica
que garanta maior protecdo a_populacao feminina que passara a contar com o atendimento
preferencial por pessoas do mesmo sexo e do mesmo género.

Acrescento, entdo, e seguindo as licdes de Oliver Wendel Holmes Junior’’, que no
debate sobre a formacdo de politicas publicas, as ideias e pensamentos devem circular
livrcemente no espaco publico para que sejam continuamente aprimorados e confrontados
em direcdo a verdade porque a critica revela-se essencial ao aperfeicoamento das
instituicbes publicas.

E em assim fazendo, permitir-se-a o confronto entre as mais distintas ideias e visdes
sobre o modo como deve se dar a protecdo a populacdo feminina ja que garantir-se-a
maior identificacdo entre a pessoa humana da paciente e aquela que realizara o atendimento
a essa paciente.

Nessa toada, e respeitadas as eventuais opinides em contrario, o projeto de lei aqui
examinado apenas densifica 02 (dois) fundamentos do sistema democratico, notadamente, a
dignidade da pessoa humana e a isonomia em sentido material.

Lembro que a minuta em estudo ndo cria obrigagdes positivas concretas, ou tarefas
que ja nao deviam ser cumpridas pelo Executivo, posto que a prépria Constituicdo da

21 O douto juiz da Suprema Corte dos EUA Oliver Holmes Junior, no julgamento do célebre
caso Abrams v. United States, defendeu que o melhor mecanismo de avaliacao sobre a forga
de uma ideia é a sua aceitagdo através do livre debate publico.
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Republica e as leis em vigor ja impde ao Alcaide os deveres de proteger as populagdes
historicamente desassistidas, tanto por meio da criacdo de normas juridica quanto pela
execucao dessas.

Importante mencionar que a minuta aqui proposta pauta-se na principiologia extraida
de diversas normas patrias de protecdo a protecao a_populacdo feminina densificando a
dignidade humana por meio dessa politica publica no Municipio de Sdo Roque.

Consigne-se que a protecao diferenciada a a populacdo feminina se justifica ja que
historicamente tais dignas e honradas pessoas sdo tratadas em situacdo de
dominacao/subordinacdo e de indiferenca estatal, em verdadeiro historico recente de
absenteismo e de negagdo de seus direitos.

Pondere-se, ainda, que ao longo da evolucdao humana as relagbes sociais entre
populacao feminina e pessoas que ndao contem com tal vulnerabilidade vem sendo tratadas
SEM o devido cuidado publico com tais membros da nossa sociedade que, apenas mais
recentemente, vem recebendo crescente protecao legal e institucional.

Nessa perspectiva, e com o advento da CF um sem numero de leis vem sendo
promulgadas para densificar a protecdo a populacdo populacdo feminina no intuito
justamente de valorar suas distin¢des histérico-sociais.

Dessa feita, o que se visualiza € que a minuta em estudo aprofunda a prote¢do da
populacdo feminina por meio da ampliacdo das politicas publica de assisténcia (social e
moral) da Municipalidade em face desse especifico, sensivel e tdo relevante grupo que
compode populagdo humana.

Ressalte-se que o tratamento diferenciado aquelas que compde a populacdo
feminina, em termos protetivos expostos na minuta do projeto de lei, nada mais faz do que
buscar reestabelecer o equilibrio entre 0 a pessoa humana que conta com uma menor ou
inexistente assisténcia e, igualmente, menor grau de identificacdo e de assisténcia quando se
enxerga que o atendimento por pessoas do mesmo género aumenta, justamente, a confianca
e a seguranca que o Poder Publico esta conferindo a essas pessoas porque via de regra as
pessoas do mesmo género sabem melhor como as outras desse mesmo género se
comportam, pensam e sentem.

Vale dizer: Aumentar-se o grau de empatia e a qualidade do atendimento prestado
ao género feminino quando outra pessoa, de mesmo género, presta o atendimento a essa
paciente que se encontra sob os cuidados do poder publico porque os iguais tendem a
melhor perceber aquilo que o outro esta sentindo.

Vale dizer: Enxerga-se um discrimen fatico apto a atrair a formalizacdo de normas
juridicas que protejam apenas o género feminino, o que explica e justifica o discrimen
normativo aqui instituido.

Do mesmo modo, a diferenciada protecao aqui insculpida pelo legislador municipal
valora e fortalece os valores partilhados pela comunidade politica, porque justifica-se de
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modo racional, empirica e analiticamente, que apenas um grupo socialmente estigmatizado
venha a receber garantias e mecanismos protetivos adicionais ndo extensiveis aqueles que
nao tenham de amargar tal distincao.

Observa-se, entdo, que a matéria proposta no presente projeto de lei traz em seu
conteudo um tipico tema que afeta, diretamente, direitos humanos inerentes a protecao da
esfera juridica de toda a comunidade politica.

Outrossim, e em viés inovador, arrojado, moderno e antenado com as mais recentes
criagdes da doutrina do direito processual, tem-se que o legislador de Sdo Roque atua em
consonancia com as disposi¢des da legislacdo federal sobre o tema, notadamente, aquelas
normas contidas tanto no art.10-A da Lei Maria da Penha quanto a Lei Estadual 8008/2018
do Estado do Rio de Janeiro, declarada constitucional pelo STF no julgamento da ADIN 6039.

V. DAS CONCLUSOES

Do exposto, e em homenagem a cladusula constitucional do devido processo legal (da
qual o processo legislativo constitui mera derivagdo), opino para que o presente projeto de
lei siga a tramitacdo inerente ao rito proprio das Leis Ordindrias, porque a matéria em
estudo NAO se encontra sujeita as hipdteses constitucionais ou legais que imponham a
obrigatoriedade de se adotar o rito processual préprio das leis complementares.

Friso que, nos termos do Regimento Interno da Camara Municipal de Sdo Roque
(Resolugdo n°® 13/1991), a aprovacdo deve se dar em 01(um) turno de votacdo com o
quorum para aprovagao de simples exatamente porque a proposta legislativa encontra-se
residualmente situada nas hipoteses que autorizam a adocao desse rito legislativo.

Saliento que as matérias constantes do projeto em estudo sdo afetas & POLITICA
PUBLICA destinada a cumprir as disposicdes constitucionais, € NAO sofrem desse vicio de
iniciativa, porque longe de produzir uma indevida intromissao do Legislativo na Reserva de
Administracao?? garantida pela CF ao Executivo, o projeto de lei apenas amplia os espacos
de prote¢do ao género feminino.

E que inexiste reserva de iniciativa quanto a decisdo politica sobre realizar ou nao
acoes governamentais que DENSIFIQUEM a isonomia material ja que tal debate publico ndo
revela qualquer espaco de poder préprio do Executivo que Ihe outorgue a faculdade juridica
de deliberar sobre 0 melhor momento para iniciar o debate legislativo, ndo estando tal parte
da proposicdo contida nas situagdes explicitadas no art.61 §1° da CF.

Portanto, observadas tais balizas, ndo se enxerga qualquer inconstitucionalidade ou
vicio formal na minuta de projeto de lei agora escrutinada.

22 A Reserva de Administracdo é tratada como Principio Constitucional e sua formulacéo
académica consta da seguinte obra: BINENBOJM,; CYRINO, A. R. . Legalidade e reserva de
Administracao: um estudo de caso no direito urbanistico. Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, v. 4, p. 13-26, 2014.
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Quanto ao contetdo material da proposta, opino FAVORALMENTE a tramitacao da
presente proposta, posto que por sua adequagdo aos ditames da Constituicdo da Republica e
a legislacao em vigor, porque a minuta proposta densifica 02 (dois) fundamentos do Estado
Constitucional de Direito, notadamente, a dignidade da pessoa humana, tomada tanto em
sua acepcao Kantiana de que o valor do ser humano € insito a propria condicao humana
quanto pela regra do reconhecimento, quando se enxerga que cada um s6 é entendido
como sujeito de direito, e assim s6 detém as posicOes juridicas ativas que aceita para os
outros.

Nessa leitura da dignidade, densificada pelo projeto analisado, exige-se o respeito a
dignidade do outro como condicdo da dignidade prépria.

A proposta ainda concretiza a protecdo a isonomia em sua feicdo material, porque
cria protecdo especifica e diferenciada para a populacdo feminina, a partir de fator de
diferenciacdo que coincide com valores prestigiados pelo sistema juridico constitucional
(discrimen normativo).

Gize-se que tais grupos estdo historica e socialmente vulnerabilizados e expostos a
um sem numero de expedientes sociais, politicos e econdmicos que os colocam em posicao
de subjugacao e de submisséao.

Afere-se, entdo, uma justificacdo racional (socialmente aceita capaz de ser
objetivamente replicada), valorativamente (discrimen fatico) identificada com a idéntica
protecdo que a Constituicdo da Republica busca conferir a pessoa humana.

O Projeto de Lei densifica, ainda, o dever de solidariedade social e ainda o Principio
da Fraternidade tudo na densificacdo dos designios constitucionais do art.194 da CF.

Destaco que a proposta agora estudada_amolda-se ao conteludo da Legislacdo
Federal e Estadual sobre o tema.

Deve, por fim, o presente expediente ser encaminhado para a i) Comissdo de
Constituicdo, Justica e Redagdo com posterior remessa ii) a Comissdo de Saude e Assisténcia
Social, o que faco a partir da leitura do Regimento Interno da Camara Municipal de Sao
Roque (Resolucao n° 13/1991) ja que o debate a ser firmado no presente projeto de lei liga-
se a mais de uma area de competéncia das Comissdes Internas desta casa.

E apenas a titulo de enriquecimento do debate legislativo, e em atencdo a pertinéncia
tematica, sugiro ainda a remessa dos autos a Procuradoria da Mulher desta casa de Leis,
capitaneada pela douta e ilustre vereadora e advogada Dra. Claudia Rita Duarte Pedroso cujo
trabalho é, ainda, abrilhantado pela presenca das doutas servidoras municipais que compde
tal 6rgdo desta casa de Leis.
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Consigno, por ultimo, que tudo o que foi acima exposto é a sintese daquilo que me
parece ser, s.m.j.

Sao Roque, 08/02/2023.

Gabriel Nascimento Lins de Oliveira
Procurador Legislativo da Camara Municipal de Sdo Roque
Matricula 392
OAB/SP 333.261

Referéncias bibliograficas:

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Traducdo de Roberto Raposo. Forense universitaria:
Rio de Janeiro, 2010.

ARISTOTELES, Etica a Nicdmacos. Brasilia: Editora UnB, 2011.

.BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5, nUmero especial, p.23-50, 2015.

.BINENBOJM, ; CYRINO, A. R. . Legalidade e reserva de Administragdo. um estudo de caso
no direito urbanistico. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, v. 4, p. 13-26, 2014.

.BOBBIO, Norberto. A £ra dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004b.

.BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2012.

. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Di4logos Constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen luris, 2012.

.BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum,
2007.

.FONSECA, Reynaldo Soares da. O Principio Constitucional da Fraternidade: Seu Resgate no
Sistema de Justica, Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019.

.HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Madrid: Trotta, 1998.

.HOBSBAWM, Eric J.A Era das Revolucdes 1789-1848.10° edicdo, Sdo Paulo: Paz e Terra,
1997.

.LASSALE, Ferdinand. Qué es uma constitucion?Trad. W. Roces. Buenos Aires: Siglo Veinte,
1946.

16

Este documento é copia do original assinado digitalmente por GABRIEL NASCIMENTO LINS DE OLIVEIRA em 08/02/2023 20:21:09
Para conferir o original, acesse http://consulta.siscam.com.br/camarasaoroque/documentos/autenticar e informe o cédigo 443V-Z21E-JW18-ZJ4A


mailto:camarasaoroque@camarasaoroque.sp.gov.br

Camara Manicipal da Extancia Furistica de Tiso Rogue

)‘ Rua Séo Paulo, 355 - Jd. René - CEP 18135-125 - Caixa Postal 80 - CEP 18130-970
CNPJ/MF: 50.804.079/0001-81 - Fone: (11) 4784-8444 - Fax: (11) 4784-8447

IJHI " .nl]:‘} ',é

'/m;;\.%;,;ﬂ Site: www.camarasaoroque.sp.gov.br | E-mail: camarasaoroque@camarasaoroque.sp.qov.br
B

Sao Roque - ‘A Terra do Vinho e Bonita por Natureza’

.LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex Marins, Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003.

.MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

.MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

.MONTESQUIEU, C.S. O Espirito das Leis. 3.ed. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

.MORAES, Guilherme Braga Pefa de. Direito constitucional: teoria da constituicdo. Editora
Lumen Juris, 2003.

.RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo. discriminagdo direta, indireta e a¢oes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

.SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 7988. 2001.

.SOUZA, Celina. "Politicas Publicas: Questoes Tematicas e de Pesquisa”, Caderno CRH 39.

.KANT, Immanuel. Critica da Razdo pura. Tradugdo de Valério Rohden. Sdo Paulo: Editora
Nova Cultural, 1999.

17

Este documento é copia do original assinado digitalmente por GABRIEL NASCIMENTO LINS DE OLIVEIRA em 08/02/2023 20:21:09
Para conferir o original, acesse http://consulta.siscam.com.br/camarasaoroque/documentos/autenticar e informe o cédigo 443V-Z21E-JW18-ZJ4A


mailto:camarasaoroque@camarasaoroque.sp.gov.br

	Sino.Siscam.ChaveArquivo: 443VZ21EJW18ZJ4A
		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300


		2023-02-08T20:21:09-0300




